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LECCIÓN P R I M E R A . 

D E L A S S U C E S I O N E S . 

P R I N C I P I O S G E N E R A L E S . 

En los tomos segundo y siguientes de esta obra, nos he-
mos ocupado, en el orden establecido por el Código Civil, 
del estudio de los modos de adquirir por título singular. 
Natural es que, sirviéndonos de norma el mismo orden, 
consagremos este volumen al estudio del único modo de 
adquirir por título universal, las sucesiones. 

La palabra sucesión tiene dos acepciones, pues significa 
la transmisión de los bienes de una persona que muere á sus 
herederos, ó bien designa el conjunto de los derechos ac-
tivos y pasivos cuya transmisión se opera por la muerte de 
la persona á quien pertenecen, el patrimonio dejado por el 
difunto.1 

En la primera acepción indica el acto de la transmisión 
de los bienes, y en la segunda designa el objeto transmiti-



do. Tomada en esta última acepción es sinónima de heren-
cia, como se deduce de la definición que da el artículo 3,364 
del Código Civil diciendo que, herencia es la sucesión en 
todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obli-
gaciones, que no se extinguen por la muerte.1 

La sucesión, ó lo que es lo mismo, la herencia, se defiere 
por la voluntad del hombre ó por disposición de la ley, de 
donde proviene la distinción de ella en testamentaria y le-
gítima (art. 3,365).2 

Se llamasucesión ó herencia testamentaria á aquella que se 
defiere porvoluntad del hombre, expresada en su testamento. 

Se llama sucesión ó herencia legítima á aquella que se 
defiere por determinación de la lev. 

Fácilmente se comprenderá que esta distinción no es ab-
soluta, de manera que determine los dos únicos modos de 
deferir ó transmitir la herencia, la voluntad del hombre y 
la determinación de la ley; porque muy bien puede acon-
tecer que el testador disponga solamente de parte de sus 
bienes en favor de determinada persona, y que nada esta-
blezca acerca de la otra parte, respecto de la cual llame la 
ley á suceder á la misma persona ó á otra. 

Este es el motivo por el cual declara el artículo 3,366 del 
Código Civil, á nuestro juicio, sin necesidad, que puede tam-
bién deferirse la herencia de una misma persona en una parte 
porvoluntad del hombre y en otra por disposición de la ley . 3 

Decimos que esta declaración es, á nuestro juicio, inne-
cesaria, porque si el testador no dispone de todos sus bie-
nes á favor de determinada persona, la ley ordena quién 
debe suceder en el resto, por el interés público, que no pue-
de permitir que queden abandonados para que se apodere 

1 Art. 3,227, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,228, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,229, Cód. Civ. de 1884. 

de ellos el primer ocupante, por las riñas y contiendas á que 
daría lugar su ocupación alterando el orden social. 

Sin embargo, la declaración á que aludimos no merece 
un severo reproche, porque ha tenido por objeto recordar 
la diferencia que existe entre nuestro derecho y el Roma-
no, que no permitía que una persona muriera en parte tes-
tada y en otra intestada. 

Antiguamente se disputaba entre los jurisconsultos si la 
herencia representaba la persona del difunto .ó la del here-
dero presuntivo, y Yoet hizo una distinción, fundado en al-
gunos preceptos del derecho Romano, que fué generalmen-
te aceptada. 

Según ese autor, la herencia aun no aceptada representa 
á la persona del difunto en todo lo que es derecho, pero en 
lo que es hecho y requiere el ministerio y la intervención 
real de la persona de un propietario representa á la perso-
na del heredero á quien se ha deferido.1 

Xo es aceptable entre nosotros esta sutil distinción, por-
que, á diferencia del derecho Romano que estimaba la he-
rencia representando á la persona del difunto mientras no 
era aceptada por el heredero instituido, el Código Civil es-
tablece en el artículo 3,372 el principio en virtud del cual la 
propiedad y la posesión legal de los bienes, y los derechos 
y las obligaciones del autor de la herencia se transmiten por 
la muerte de éste á sus herederos, en los términos que es-
tablece el mismo ordenamiento.2 

Es decir, que, según el sistema adoptado por el Código 
Civil, la propiedad y la posesión de los bienes hereditarios 
se adquieren por el heredero de pleno derecho, sin ningún 
acto de su voluntad, y aun contra ella, en el acto mismo en 



que la sucesión se abre, esto es, en el momento de la muer-
te del autor de la herencia. 

Esto no quiere decir que la adquisición de la herencia 
que se opera de esta manera sea irrevocable, porque el he-
redero no se hace definitivamente propietario de los bienes 
hered,taños, sino cuando los acepta de una manera expre-
sa y terminante, ó implícitamente, ejecutando algún acto 
que haga conocer su voluntad, como si dispone de alguno 
de esos bienes ó de sus productos. 

En otros términos, la determinación de la ley á que nos 
referimos, no priva al heredero del derecho de deliberar si 
le conviene ó no la aceptación de la herencia y de renun-
ciarla si la estima perjudicial á sus intereses. 

Del principio sancionado por el artículo 3 , 3 7 , del Códi-
go Civil, según el cual la propiedad y la posesión de los bie-
nes y los derechos y obligaciones del autor de la herencia 
se transmiten por la muerte de éste á sus herederos, se in-
fiere necesariamente esta consecuencia, luego los herederos 
representan al autor de la herencia. 

Esta conclusión, que es perfectamente lógica y jurídica 
ha merecido la sanción de la ley, que expresamente decla-
ra que el heredero representa á la persona del autor de la 
herencia (art. 3,367, Cód. Civ.). 1 

Pero como puede acontecer que éste distribuya parte de 
sus bienes en legados sin disponer del resto ó que los dis-
tribuya todos en legados, ha sido preciso determinar qué 
persona lo representa, á fin de que no se susciten dificulta-
des de trascendentales consecuencias. 

A esta necesidad ocurren los artículos 3,368 y 3,369 del 
bodigo Civil, que establecen las dos reglas siguientes:2 

S l e l t e s t a dor distribuye parte de sus bienes en lega-
1 Art. 3,230, Cód. Civ. de 1884. 
2 Arts. 3,231 y 3,232, Cód. Civ. de 1884. 

dos, sin disponer del resto, es representante del difunto el 
heredero legítimo: 

2 ? Si el testador distribuye toda la herencia en legados, 
los legatarios son considerados como herederos, y bajo este 
carácter son representantes del testador. 

Resumiendo lo expuesto, resulta que, según el Código Ci-
vil, representa al testador, el heredero testamentario, el le-
gítimo, y á falta de ellos, cuando aquél distribuye toda la 
herencia en legados, los legatarios, á quienes la ley estima 
en tal caso como herederos. 

Se infiere también de lo expuesto, que se abre la suce-
sión, de cualquiera especie que sea, testamentaria ó legíti-
ma, tan sólo por la muerte del autor de la herencia, y por 
lo mismo, que es preciso probar el fallecimiento de éste y 
el día y la hora en que tal suceso se verifica. 

Esta prueba es necesaria para determinar los derechos 
hereditarios de las diversas personas que son llamadas á la 
sucesión de los bienes dejados por el testador. Por ejem-
plo: si éste tiene hermanos y dos sobrinos, Francisco y An-
tonio, uno de los cuales tiene hijos, y mueren aquél y éste 
en el mismo día, los hijos tendrán derecho á los bienes en 
concurrencia con Francisco y sus tíos, si Antonio fallece 
después; porque, como veremos en su oportunidad, el de-
recho de representación sólo tiene lugar en favor de los hi-
jos de los hermanos en concurrencia con los hermanos del 
difunto (art. 3,854, Cód. Civ.)1 

La prueba indicada se obtiene por medio de la presen-
tación de la acta de defunción expedida por el Juez del Esta-
do civil, supuesto que, según el artículo 51 del Código, las 
constancias de los actos del Estado civil, hacen fe, estando 
extendidas conforme á las reglas que el mismo ordenamien-



to establece, y que los artículos 1 ,730 y 1,752 del Código 
P r w * * m i e n t o s exigen la presentación de dicho docu-

mento para que se pueda iniciar el juicio de testamentaría' 
y el de intestado.1 

Sin embargo, hay muchos casos en los cuales no es po-
sible obtener la prueba de la hora cierta en que fallecen 
cada una de las personas llamadas á heredar las unas á las 
otras y para evitar contiendas y dificultades se han esta-
blecido diversas reglas desde el derecho Romano, previen-
do los casos de incendio, naufragio y otros, en los cuales 
perecen diversas personas. 

' Pero nuestro Código se ha separado de las tradiciones 
d e r e c h 0 R o m a n o y d e los principios sancionados por 

nuestra antigua legislación y por los códigos modernos, de-
clarando en el artículo 3,370, que si el autor de la herencia 
v sus herederos y legatarios perecieren en el mismo desas-
tre o en el mismo día, sin que se pueda averiguar quiénes 
murieron antes, se tendrán todos por muertos al mismo 
tiempo y no habrá lugar entre ellos á la transmisión de la 
herencia ó legado.2 

La Exposición de motivos se expresa en los términos si-
guientes, explicando los fundamentos sobre que reposa dicho 
precepto: " E l artículo 3,370 trata de una cuestión suma-
mente grave y que se ha resuelto de distintos modos en los 
códigos, estableciendo reglas tomadas del sexo y de la edad 
para calcular quién ha muerto primero cuando varios su^ 
cumben en un día ó en un accidente siniestro, la comisión 
ha creído que esas reglas, si bien pueden considerarse fun-
dadas en las probabilidades que resultan de la mayor fuer-
za de la persona y de la resistencia que relativamente pue-

2 d e 1 8 8 4 - V é a s e l a nota 3, p á g . 55, tomo I. 
2 Art. 3,233, Cód. Civ. de 1884. 

de oponerse en una desgracia, pueden abrir ancha puerta á 
la cavilosidad, y ser, por lo mismo, fecundo elemento de 
cuestiones trascendentales. Por lo mismo le ha parecido 
menos expuesto disponer que en tal caso no haya transmi-
sión de derechos, dejando siempre á salvo la prueba; por-
que si bien el caso es remoto, puede tal vez presentarse al-
gún dato que acredite la prioridad de la muerte de una 
manera que sea bastante en derecho." 

Creemos preferible el principio á que nos referimos á las 
reglas que establecen las demás legislaciones modernas, se-
guidas, si no en todo, al menos en parte por la antigua pa-
tria; porque precave y evita cuestiones y abusos trascen-
dentales, y que se cometan injusticias por los tribunales, 
con apoyo de presunciones, que no porque se fundan en los 
hechos que comunmente acontecen, tienen la fuerza de la 
evidencia. 

Pero tal principio no hace más que establecer una pre-
sunción de aquellas que en el tecnicismo del derecho se lla-
man juris tantum, esto es, que se les tiene como verdad, 
mientras no se demuestre otra cosa, y por tanto, que ad-
miten prueba en contrario. 

Esta tesis se halla confirmada por el artículo 3,371 del 
Código Civil que declara, que la prueba de que una perso-
na ha fallecido antes que otra, corresponde al que tenga 
que justificar el hecho.1 

Esta misma regla se halla reproducida, aunque en distin-
tos términos, en el artículo 356 del Código de Procedimien-
tos Civiles, concebido con las palabras siguientes: "Tam-
bién está obligado á probar el que niega, cuando al hacerlo 
desconoce la presunción legal que tiene á su favor el coli-
tigante." 



LECCIONES DE D E R E C H O C I V I L . 

Además, es una natural consecuencia del precepto conte-
nido en el artículo 3,370 del Código Civil, pues si éste crea 
una presunción en virtud de la cual se tienen por muertos 
al mismo tiempo al autor de la herencia y á sus herederos 
y legatarios que perecieron en el mismo desastre y en el 
mismo día, sin que se pueda averiguar quiénes murieron 
antes, es claro que el que afirma que una de esas personas 
sobrevivió á las demás ó á alguna de ellas, niega implícita-
mente que hayan muerto todas al mismo tiempo contra aque-
lla presunción, y por lo mismo, debe soportar la carga de la 
prueba del hecho contrario. 

Establecidos estos precedentes, vamos á hacer el estudio 
de las reglas relativas á la sucesión por testamento y las 
solemnidades y forma de éstos, y al de la sucesión legítima. 

LECCIÓN S E G U N D A . 

D E L A S U C E S I O N POR T E S T A M E N T O . 

I 

DE LOS TESTAMENTOS EX GENERAL. 

Se llama testamento, dice el artículo 3,374 del Código 
Civil, el acto por el cual una persona dispone para después 
de su muerte de todos sus bienes ó de parte de ellos.1 

Los autores hacen derivar la palabra testamento, funda-
dos en varios preceptos del derecho Romano, de las latinas 
testatio mentís, pues como dice Ulpiano en la ley lib. IV, 
título 10 del Digesto, Testamentum ex eo apellahir, quod tes-
tatio mentís sit. 

El testamento no es un contrato, porque para su existen-
cia no es necesario el concurso de dos voluntades, la de una 
persona que promete y la de otra que acepta, pues el tes-
tador es libre hasta el último momento para revocar su dis-
posición, y el instituido goza de la libertad más completa 
para renunciar la herencia después de la muerte del tes-
tador. 

Por tal motivo se dice que el testamento es un acto ju-
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ríclico que contiene la manifestación de la voluntad del tes-
tador, y tal acto es, por su naturaleza, esencialmente revo-
cable y sólo se confirma por la muerte del testador. 

Esta circunstancia, que es característica del testamento, 
y se halla sancionada por los artículos 3,665 y 3,666 del 
Código Civil, que declaran que el testamento es un acto re-
vocable hasta el último momento de la vida del testador y 
que es nula la renuncia de la facultad de revocarlo,, com-
pletan la definición que motiva estas observaciones en los 
términos que emplean comunmente algunos códigos mo-
dernos y muchos de los jurisconsultos.1 

También se dice por algunos de esos códigos y por los 
autores, al definir el testamento, que es un acto solemne para 
indicar que está sujeto á ciertas formalidades prescritas por 
la ley; pero la definición que da el artículo 3,374 no com-
prende esta circunstancia, porque su adición parece innece-
saria, toda vez que, como veremos después, el Código Ci-
vil prescribe reglas especiales que determinan las formali-
dades cuya omisión hace nulo é ineficaz el acto. 

Se dice en la definición que el precepto mencionado da 
del testamento, que es el acto por el cual una persona dis-
pone de parte ó de todos sus bienes para después de su 
muerte, .porque el testador no enajena sus bienes, no se des-
prende de ellos por tal acto, que no es más que un proyec-
to, que sólo debe tener eficacia y ejercitarse cuando acon-
tezca su muerte; y tal es el motivo por el cual el testamento 
comprende por regla general, no los bienes que aquél po-
seía cuando lo otorgó, sino los que forman su patrimonio 
al tiempo de su muerte. • 

Por último, se dice también que el testador dispone de 
todos sus bienes ó de parte de ellos, porque, á diferencia 

1 Arts. 3,228 y 3,229, C o i . Civ. de 1884. 

del Derecho Romano que no permitía que una persona mu-
riera en parte testada y en otra intestada, nuestra legisla-
ción actual permite, como dijimos antes, que se defiera la 
herencia de una misma persona en una parte por voluntad 
de ésta y en otra por disposición de la ley, que viene á subs-
tituirse en el lugar de ella por el interés público. 

Según las leyes del título 19, libro X de la Nov.. Rec., 
se podía otorgar á otro la facultad de hacer el testamento, 
y aquel á quien se le cometía se llamaba comisario, y el ins-
trumento en que se le otorgaba, poder para testar. Pero el 
comisario no podía instituir heredero, á no ser que se lo 
designara expresamente el que otorgaba el poder, ni hacer 
mejoras ni desheredar á ninguno de los descendientes de 
aquél. 

Las facultades del comisario estaban limitadas de tal ma-
nera, que no podía hacer más que aquello para lo que se 
le autorizaba expresamente, y hasta tal grado que, si sólo 
se le facultaba para hacer el testamento, no podía más que 
pagar las deudas del mandante, aplicar el quinto de sus bie-
nes en beneficio de su alma, y entregar el resto á los here-
deros legítimos.1 

Aunque en realidad la institución de herederos se hacía 
por el testador al designar en el poder para testar á la per-
sona que debía ser instituida por el comisario, lo cierto es 
que el nombramiento de éste con facultades más ó menos 
extensas se prestaba á la comisión de abusos y era contra-
ria á la naturaleza del testamento, que es un acto esencial-
mente personal que no puede ser practicado por otro. 

Por este motivo, nuestro Código adoptó el sistema más 
filosófico y racional, que estima al testamento como un ac-
to personalísimo, y declaró en el artículo 3,375, que el testa 



mentó es'un acto personal que no puede desempeñarse por 
otro. 1 

La Exposición de motivos funda este precepto en las si-
guientes razones, que creemos oportuno transcribir literal-
mente: "¿Qué necesidad hay, en efecto, del comisario, su-
puesto que el testador debe de hacer por sí mismo la ins-
titución del heredero, y que tiene libertad para encargar los 
legados á su albacea ó á cualquiera otra persona? El poder, 
por lo mismo, es innecesario, y puede, además, ser perju-
dicial, pues se presta á abusos de no poca gravedad." 

Como una consecuencia absolutamente lógica .y necesa-
ria del principio á que aludimos, declara el artículo 3,376 
del Código, que no puede dejarse al arbitrio de un tercero la 
subsistencia del nombramiento de herederos ó legatarios, 
ni la designación de las cantidades que á ellos correspon-
dan, cuando son instituidos nominalmente.2 

La razón es, que si se pudiera otorgar tal facultad, se 
constituiría, con distintas palabras, un mandatario, con vio-
lación de la ley; y porque los albaceas no pueden tener más 
facultades que las que ésta les otorga ó las que les confie-
ren los testadores, pero dentro de los límites prescritos por 
aquélla, que, como hemos visto, prohibe que el testamento 
se haga por medio de un procurador. 

Refiriéndose Díaz Ferreira, comentarista del Código Por-
tugués, al principio que motivan las observaciones que pre-
ceden, se expresa en los términos siguientes: " E l testador 
puede dar al albacea las atribuciones que quisiere, pero den-
tro de las prescripciones legales aquí expuestas." 

"Por eso es nula también la disposición testamentaria, 
en que el testador manda aplicar el producto de su heren-

1 Art. 3,238, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,239, Cód. Civ. de 1884. 

cia á misas ú otras obras de caridad á elección de un ter-
cero, que es lo mismo que dejar pendiente del arbitrio de 
un tercero la designación de heredero ó legatario, pues tales 
serían las'personas que hubieren de ser beneficiadas por las 
obras de caridad, que no fueren designadas por el testador." 1 

Sin embargo, puede el testador cometer á un tercero la 
distribución de las cantidades que deje á clases determina-
das, como parientes pobres, huérfanos, etc., y la elección 
de las personas á quienes aquéllas deban de aplicarse, así 
como la elección de objetos ó establecimientos públicos ó 
de beneficencia á los que deja sus bienes, y la distribución 
de las cantidades que á cada uno corresponda (arts. ^ 7 7 
7 3,378, Cód. Civ.).2 / y 

La razón es, según la Exposición de motivos, porque no 
se trata de hacer una verdadera institución, supuesto que 
el testador la ha hecho, sino solamente de escoger indivi-
duos de una clase determinada; y porque esas disposicio-
nes de beneficencia no pueden fácilmente especificar perso-
nas ni cantidades, cuya designación tal vez sucesiva, depende 
de circunstancias independientes .ele la:voluntad del testa-
dor, aunque sean, en g e n e r a f W ^ su-inféircióp, -

García Goyena, comentando eLartíeulo 558 del Proyecto 
de Código Español, que otorgóla m i s m á & l t a d ^ ^ q u e 4a 
excepción que ella importa está tomada de la Ley 3, título 
1?, Partida 3 a, y que no se opone al precepto que prohibe 
dejar al arbitrio de un tercero la subsistencia de la institu-
ción de herederos ni la designación de las cantidades que 
a ellos correspondan; porque la facultad de hacer la parti-
ción es cosa más subalterna y muy diferente de la subsis-
tencia de la institución de heredero.3 

1 Tomo IV, pág. 155. 
2 Arts. 3,240 y 3,241, Cód. Civ. de 1884. 
3 Tomo II, pág. 15. 



Lo expuesto demuestra claramente que la facultad á que 
nos referimos es una excepción de la regla general que prohi-
be dejar al arbitrio de tercero la subsistencia de la institu-
ción de herederos ó legatarios y la designación de las can-
tidades que á ellos correspondan, porque no existen en los 
casos á que se refiere las razones que sirvieron de funda-
mento á esa regla. 

El artículo 3,379 establece otra regla que debe estimarse 
como complementaria ó explicativa de la mencionada facul-
tad, declarando que la disposición vaga en favor de parientes 
del testador, se debe entender hecha en favor de los más 
próximos, según el orden de la sucesión legítima.1 

La Exposición de motivos dice, que el fundamento de 
dicho precepto es el mismo en que se apoya la sucesión le-
gítima; porque cuando un testador nombra herederos á sus 
parientes, sin designar personas, natural es presumir que 
ha querido beneficiar á los más próximos, que son los que 
le están unidos por vínculos más estrechos. 

Este precepto tiene por objeto evitarlas contiendas y di-
ficultades á que pudiera dar origen la institución vaga del 
testador en favor de sus parientes, sin designar cuáles, y la 
ley se ha substituido en su lugar haciendo la designación, 
fundada en la voluntad presunta de. él, que sirve también 
de base á la sucesión legítima. 

De los términos con que está concebido dicho precepto 
ha surgido la cuestión acerca de si en el caso á que se re-
fiere hay lugar al derecho de representación, de manera que, 
si el testador deja hermano é hijos de hermanos ya muer-
tos, suceden los sobrinos juntamente con los tíos, en virtud 
del derecho de representación. 

Creemos que esta cuestión es muy fácil de resolverse, 

porque, si conforme al artículo 3,3 79 deben entenderse insti-
tuidos los herederos más próximos, según el orden de la su-
cesión legitima; si las reglas que gobiernan á ésta estable-
cen el derecho de representación, que es el que correspon-
de a los parientes de una persona para sucederle en todos 
los derechos que tendría si viviera ó hubiera podido here-
dar; y si gozan del derecho de representación los hijos de 
los hermanos, ya lo sean éstos de padre y madre, ya por 
una sola linea, cuando concurren con otros hermanos del 
difunto; es fuera de toda duda que en el caso á que se re-
fere el precepto mencionado, los sobrinos son llamados á 
heredar con los hermanos, y la herencia se debe dividir en-
tre éstos por cabezas y entre aquéllos por estirpes, ó lo que 
es lo mismo, se deben hacer tantas porciones cuantos son 
los hermanos vivos y los muertos.1 

En apoyo de nuestra opinión invocamos la autoridad de 
t erreira, quien comentando el artículo 1,74 2 del Código Por-
tugués, del cual está tomado el 3,379 del nuestro, asienta la 
misma conclusión; y luego agrega: 

"Verdad es que algunos combaten esta doctrina funda-
dos en que está solamente autorizada en las sucesiones le-
gitimas, y por lo mismo, es inadmisible en las testamenta-
rias. Pero en caso de duda se presume que el legislador 
quiso lo que es más conforme á la ley; y la fuente del ar-

, ° t ^ S C r Í t
l _° d e Í a I a convicción de que en este caso hay 

lugar al derecho de representación."2 

El testamento mutuo, llamado también de hermandad 
era permitido antes de la vigencia del Código Civil, no obs-
tante que carecía de un origen conocido en la historia y de 
que no tenia un motivo razonable en la ciencia 



Algunos autores han pretendido encontrar vestigios de 
esta forma irregular de testamento en la ley 9, tít. 5?, li"b. 3? 
del Fuero Real, cuyo epígrafe es: "Que marido y mujer pue-
den hacer hermandad." Pero esta ley sólo dispone que el 
marido y la mujer, pasado el año y no teniendo hijos, ú 
otros herederos, puedan hacer hermandad de bienes; pero 
no los autoriza para hacer testamento mutuo en un acto 
otorgado de mancomún. 

Por lo mismo, podemos establecer que la introducción 
del testamento mutuo ha sido obra de una práctica corrom-
pida, y el origen de graves y complicadas cuestiones rela-
tivas á las solemnidades que deben concurrir en su otor-
gamiento, y acerca de su revocabilidad. 

En efecto: ¿cómo podría hacerse la revocación? ¿Era 
preciso que los dos otorgantes estuvieran de acuerdo, ó el 
uno podía revocar sus disposiciones sin contar para nada 
con la voluntad del otro? 

Si se aceptaba la primera solución se infringía el princi-
pio, según el cual la revocabilidad es uno de los caracteres 
esenciales del testamento. 

Si se adoptaba la segunda solución, como los testamen-
tos mutuos se hacían bajo la promesa de heredarse los otor-
gantes el uno al otro, resultaba que uno de ellos podía de-
fraudar las esperanzas del otro, revocando secretamente sus 
disposiciones. 

Era de todo punto necesario prohibir una forma de 
testamentos que no sólo era incompatible con la bue-
na fe y con la naturaleza característica de ellos, sino que 
daba origen también á laboriosas é interminables contro-
versias. 

Tal es el motivo por el cual proscribió el Código Civil el 
testamento mutuo ó de hermandad, introducido tan sólo 
por una práctica viciosa, y declaró en el artículo 3,383, que 

no pueden testar en un mismo acto dos ó más personas, ya 
en provecho recíproco, ya en favor de un tercero.1 

Pero hay que fijarse bien para la aplicación de este pre-
cepto, en que sólo prohibe que dos ó más personas hagan 
su testamento en un mismo acto, y por tanto, que no impide 
que dispongan de sus bienes en provecho la una de la otra 
ó en favor de un tercero por actos separados. 

Tal vez se diga que esta deducción que hacemos de le-
tra del precepto mencionado permite que se eluda la pro-
hibición contenida en él. Pero este argumento queda con-
testado teniendo presente que, como dicen Laurent y otros 
autores, la ley no impide que dos personas testen la una en 
provecho de la otra; lo que prohibe es que tales disposi-
ciones estén unidas por un lazo común, porque á consecuen-
cia de esta reunión en un mismo acto de dos voluntades que 
•se encuentran en dependencia recíproca, no se sabe si la 
revocación de la una producirá la de la otra. Por el contra-
rio, cuando las dos disposiciones, aunque mutuas, se han 
hecho por actos separados, tiene cada una existencia pro-
pia é independiente, forman dos testamentos distintos que 
están regidos por el derecho común. En consecuencia, uno 
de los testadores puede revocar sin el consentimiento del 
otro, sin que se pueda inferir que el otro testamento que-
dará revocado.2 

Nuestro Código supone que los testadores otorgan sus 
testamentos en favor de determinadas personas, impulsados 
por una causa que los obliga á instituirlas sus herederos, ó 
lo que es lo mismo, que tienen algún motivo que los deter-
mine á hacer la institución y sin la cual se hubieran abste-
nido de hacerla. 

1 Art. 3,446, Cód. Civ. de 1884. 
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LECCIONES DE DERECHO C I V I L . 

Pues bien, refiriéndose á ella, declara el artículo 3,380 
del Código Civil, que la expresión de una falsa causa se debe 
considerar como no escrita: á no ser que resulte del mis-
mo contenido del testamento que el testador no habría he-
cho aquella disposición conociendo la falsedad.1 

Es decir que, según este precepto, la expresión de una 
causa falsa produce dos efectos, pues se tiene por no escri-
ta, porque no se puede suponer, como dice la Exposición 
de motivos, que en un acto tan solemne se haya querido 
burlar el testador del heredero, ó produce la nulidad de la 
institución, si por el mismo testamento se viene en conoci-
miento que el testador no habría hecho tal disposición si 
hubiera conocido la falsedad de la causa alegada. 

Tal sería, por ejemplo, el caso en que el testador hiciera 
secundo testamento fundado en el hecho de haber muerto 
el heredero instituido en el primero, si después aparece que 
éste vivía y que aquél había incurrido en un error suponién-
dolo muerto. 

La expresión de una causa contraria á derecho, dice el 
artículo 3,381 del Código, aunque sea verdadera, se tendrá 
por no escrita, porque la cláusula que la contiene indica que 
el testador sufría una perturbación mental cuando la con-
signó, ó que estaba dominado por un sentimiento de perver-
sión moral que la ley no puede proteger ni respetar.2 

Este precepto tiene además por fundamento otra consi-
deración, la cual expondremos en el capítulo siguiente, al 
ocuparnos del estudio de las condiciones que pueden poner-
se en el testamento. 

Según los principios del derecho Romano, podían insti-
tuirse los herederos bajo condición, pero no desde cierto 
tiempo ó por tiempo determinado, y la adición de un día 

1 Art. 3,243, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,244, Cód. Civ. de 1884. 

cierto se tenía por no puesta y al heredero se le tenía por 
instituido puramente. 

"Hereditas ex die, vel ad diem non recte datur: sed vitio 
tempore sublato, manet institutio."1 

Este principio era consecuencia necesaria del fundamen-
tal en derecho Romano que prohibía que un individuo mu-
riese en parte testado y en otra intestado, porque si no se 
tuviera por no puesta la adición del término, resultaría que 
entretanto expiraba éste, la herencia debería pasar á los he-
rederos legítimos, con violación de aquel principio. 

Además, resultaría que el heredero instituido no sucede-
ría al difunto sino más bien al heredero legítimo que le ha-
bía precedido, lo cual importaría la infracción del principio 
que suponía al heredero como continuación de la persona 
del testador, y la del que establecía que, por la adición, se 
consideraba que le había sucedido desde el momento en que 
se verificó la muerte. 

El mismo principio se estableció por la ley 15, tít. 3?. 
Partida V; pero esta ley fué derogada por la i a , tít. 19 del 
Ordenamiento de Alcalá, reproducida por la 1*, tít. 18, li-
bro X de la Nov. Recop., sin duda porque no hay una re-
pugnancia lógica en ser instituido un heredero hasta cierto 
tiempo ó para después de cierto tiempo, y por la misma ra-
zón por la cual puede hacerse esa designación respecto de 
los legados. 

El mismo principio fué restablecido por el artículo 3,382 
del Código. Civil que declara, que la designación de día ó 
de tiempo en que deba comenzar ó cesar la institución de 
heredero, se tendrá por no escrita.2 

Se funda este precepto, en la Consideración de que la de-
signación de día ó de tiempo en que deba comenzar la ins-



22 L E C C I O N E S DE D E R E C H O C I V I I , . 

titución, dejaría sin dueño los bienes durante cierto período; 
y en que la del día en que termina, equivaldría á una subs-
titución fideicomisaria, prohibida á causa de los inconvenien-
tes que en su oportunidad indicaremos.1 

El Código Civil establece dos reglas,-una relativa á la in-
terpretación del testamento, contenida en el artículo 3,384, 
que declara que en caso de duda sobre la inteligencia de 
una disposición testamentaria, se debe observar lo que pa-
rezca más conforme á la intención del testador, según el te-
nor del testamento y á la prueba auxiliar que á este respec-
to pueda rendirse.2 

La otra regla está contenida en el artículo 3,385, según 
la cual si el testamento abierto, sea público ó privado, se 
pierde por un evento desconocido del testador, ó por ha-
ber sido ocultado por otra persona, pueden los interesados 
exigir su cumplimiento si demuestran debidamente el hecho 
de la pérdida ú ocultación, y lo contenido en el mismo tes-
tamento. 3 

La primera regla se funda en la equidad que no permite 
que el arbitrio y el capricho se substituyan en lugar de la 
voluntad del testador, que sólo puede ser conocida por el 
contexto del mismo testamento, y las pruebas que acerca de 
ella puedan rendirse. 

Esta regla es por sí sola insuficiente parala interpreta-
ción de los testamentos, pero no es la única que sanciona el 
Código, pues, como después veremos, establece algunas 
otras que se hallan dispersas entre los diversos preceptos 
relativos á legados, etc. 

Además, es un principio sancionado por la jurispruden-
cia de todos los tiempos, que las reglas establecidas para la 

interpretación de las leyes y de los contratos, sirven también 
para la de las cláusulas obscuras de las disposiciones testa-
mentarias.1 

La segunda regla, que se funda también en la equidad, no 
tiene, á nuestro juicio, una aplicación tan amplia como pa-
rece desprenderse de la generalidad de sus términos, res-
pecto de los testamentos públicos abiertos. 

En efecto, el extravío de un testamento de está especie 
no puede autorizar la aplicación de la regla á que aludi-
mos, porque quedan los registros del notario ante quien se 
otorgó, y puede pedirse y obtenerse la expedición de un 
nuevo testimonio, del testamento en ellos protocolado, que 
produce los mismos efectos jurídicos que el perdido ú ocul-
tado. 

Creemos, por lo mismo, que la regla mencionada sólo 
puede tener aplicación cuando la pérdida ú ocultación del 
testamento público coincide con la pérdida, destrucción, 
etc., del protocolo en el cual consta el original. 

Si se entendiera esa regla de otra manera, sería entera-
mente inútil la existencia de los protocolos y la protección 
ele las leyes para su conservación y su inviolabilidad, por-
que quedaría expuesta la voluntad de los testadores á ser 
burlada fácilmente, y se prestarían ocasiones para la co-
misión de fraudes y de abusos reprensibles. 

1 Rolland de Villargues, Dictionaire, V. "Interpretation des testaments;" Ex-
criche, Diccionario, V. "Interpretación de los testamentos." 



II 

D E L A S C O N D I C I O N E S Q U E P U E D E N P O N E R S E 

E N L O S T E S T A M E N T O S . 

El testamento es un acto jurídico susceptible de estar 
sujeto á alguna de las modalidades á que suelen estar subor-
dinados los contratos, en virtud de que el derecho de domi-
nio confiere al testador la más amplia facultad para dispo-
ner libremente de sus bienes, y por tanto, para imponer y 
determinar las condiciones bajo las cuales los trasmite, á 
los herederos que instituye. 

Tal es el motivo por el cual declara el artículo 3,386 del 
Código Civil, que el testador es libre para disponer de sus 
bienes bajo ciertas condiciones, y la necesidad que ha ha-
bido de que dicho ordenamiento establezca ciertas reglas 
especiales relativas á ellas.1 

Vamos á hacer el estudio de ellas, no sin advertir pre-
viamente que los principios fundamentales relativos á las 
condiciones se hallan establecidos en el tít. II, lib. III del 
Código Civil, que se ocupa de las diversas modalidades de 
las obligaciones, y que tales principios son también apli-
cables á los testamentos, salvas las excepciones que resul-
tan de la naturaleza de éstos. 

Esta tesis se halla especialmente sancionada por el ar-
tículo. 3,392 del Código, según el cual, respecto de las con-

1 Art. 3,249, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
"El testador es libre para establecer condiciones al disponer de su bienes.' 
La reforma se hizo sólo en cuanto á la redacción á efecto de hacer más claro 

el precepto. 

didones K j ^ a s en los testamentos, deben regir las dispo-
sicione^.Vontenidas en los artículos 1,445 4 1,464, que se 
r e t í a n a las obligaciones condicionales, en todo lo que no 

. v ^ e especialmente determinado en el libro IV que trata de 
l a s sucesiones.1 

Hay que advertir también que las instituciones de here-
deros ó legatarios bajo condición, se diferencian esencial-
mente por su naturaleza de las obligaciones condicionales-
porque si aquéllos mueren antes de que se verifique la con-
dición, caducan la institución ó el legado, y por lo mismo no 
se trasmiten los derechos del instituido ó del legatario á sus 
herederos como en las obligaciones condicionales que pa-
san a los del contratante. 

La razón de la diferencia proviene de la naturaleza de la 
institución diversa de la de los contratos, porque, según los 
principios fundamentales que rigen á éstos, todo contratan-
te contrata para sí y para sus herederos, mientras que el tes-
tador no lega sus bienes al instituido y al legatario y sus he-
rederos, porque sus actos de liberalidad están determinados 
por motivos de afecto ó de reconocimiento, enteramente per-
sonales y sin tener en cuenta las personas de aquéllos.2 

Al hacer el estudio de las obligaciones condicionales de-
b imos la condición, diciendo que es todo acontecimiento 
futuro é incierto de que se hace depender alguna oblio-a-
cion." & 

Aplicando esta definición á las sucesiones, podemos de-
cir que la condición es todo acontecimiento futuro é incier-
to de que se hace depender alguna institución de heredero 
o legatario. 

De esta definición se infiere, que para que exista legal-

1 Art. 3,255, Cód. Civ. de 1884. 



mente la condición y produzca los efectos jurídicos que le 
atribuyen las leyes, debe reunir las circunstancias siguien-
tes: 

i a Que la institución dependa del verificativo de un acon-
tecimiento futuro, pues si éste ya se verificó ó existe ac-
tualmente no puede haber condición, porque sólo son in-
ciertos los acontecimientos futuros; y los actuales son cier-
tos aun cuando sean ignorados por el testador.1 

2a Que dependa de un acontecimiento que pueda verifi-
carse ó no; pues si debe verificarse necesariamente deja de 
ser condición, porque no suspende la institución, sino que 
difiere el derecho del heredero ó del legatario instituido á 
la herencia ó al legado, lo cual equivale á la concesión de 
un plazo.2 

Por tal motivo declara el artículo 3,394 del Código Civil, 
que la disposición á término señalado por un día fijo ó por 
un acontecimiento que sucederá necesariamente, no es con-
dicional.3 

/ 

En sentido inverso, pero fundado en el mismo principio, 
declara el artículo 3,393 del mismo Código, que la disposi-
ción á término señalado por un acontecimiento que puede 
no suceder, se reputa hecha bajo la condición de que se 
verifique aquel acontecimiento,4 

A nuestro juicio, es innecesaria la declaración contenida 
en este precepto, porque bastan las indicaciones del senti-
do común para comprender que la disposición testamenta-
ria, dependiente de un acontecimiento incierto, que puede 
ó no verificarse, es condicional y que de ninguna manera 
puede alterarse su naturaleza por el señalamiento de un 

1 Vinnio, Instituía, lib. III, tit. 16, §6. 
2 Ley 9, § 1, tit. 2, lib. 46. 

término, que no tiene otro objeto que determinar un plazo 
dentro del cual debe verificarse el acontecimiento y produ-
cir el resultado de que, aun cuando éste se verifique des-
pués, deje sin efecto alguno la disposición. 

Al hacer el estudio de las obligaciones distinguimos y 
explicamos las diversas especies en que se dividen las con-
diciones, y entre ellas enumeramos las imposibles, cuyo 
efecto jurídico es la nulidad de la obligación que de ellas 
depende, porque los que contratan de ese modo indican de 
una manera clara y significativa, que tratan de divertirse, 
no hablan con seriedad, ni tienen intención de obligarse; y 
porque la ley no puede autorizar aquellos contratos que tie-
nen por objeto la violación de sus preceptos, ó que ofenden 
á la moral y á las buenas costumbres (art. 1,47o).1 

Distinto es el efecto que producen las condiciones impo-
sibles en las instituciones de herederos y legatarios, pues el 
artículo 3,388 del Código Civil declara, que la condición físi-
ca ó legalmente imposible, sea de hacer ó de no hacer, se 
tiene por no puesta.2 

Muchas son las teorías que se han inventado para expli-
car la razón de la diferencia de los principios establecidos, 
desde los tiempos del Derecho Romano, acerca de los efec-
tos jurídicos de las condiciones imposibles en los contratos 
y en los testamentos, siendo las principales las que en com-
pendio expresamos á continuación: 

I. La supresión de las condiciones ilícitas que afectan á 
la institución de heredero es un favor contrario á todos los 
principios conocidos, proveniente de la repugnancia de los 
romanos á morir intestados.3 

II. El contratante toma parte en la celebración del con-

1 Art. 1,354, Cöd: Civ. de 1884. Tomo III, päg. 86. 
2 Art. 3,251, Cod. Civ. de 1884. 
3 Accarias, Precis du Droit Romain, tomo I, nüm. 325. 



trato y acepta la condición, en tanto que el heredero insti-
tuido, que no ha concurrido al otorgamiento del testamen-
to no ha aceptado ni ratificado la condición, y por lo mis-
mo, no es justo que súfralas consecuencias de ella, la nulidad 
de que debe estar afectado el acto. 

III. Se explica también la diferencia de los efectos jurí-
dicos de las condiciones imposibles en los contratos y en 
los testamentos por la teoría general, según la que, eí he-
redero y el legatorio instituidos bajo una condición de ha-
cer, se aprovechan de la herencia ó del legado, cuando no 
tienen nada que imputarse en cuanto á la falta de cumpli-
miento de la condición. 

La supresión de las condiciones imposibles, teniéndolas 
por no puestas en los testamentos, es una consecuencia ne-
cesaria de esta teoría, supuesto que la ley dispensa al he-
redero ó al legatario de cumplirlas. 

IV. Por último, según otra teoría, la razón de la diferen-
cia á que aludimos se explica, estimando el precepto á que 
nos referimos como interpretativo de la voluntad del tes-
tador. 

En efecto: según esa teoría, se supone que si éste hubie-
ra tenido que optar entre la liberalidad y la condición, ha-
bría preferido aquélla; ó lo que es lo mismo, en la liberalidad 
ve el legislador la parte esencial de la disposición testa-
mentaria, y en la condición la parte puramente accesoria, 
y considera que la prescripción de ésta que ha estimado 
conveniente ordenar, no debe influir de ninguna manera so-
bre aquella disposición.1 

Los autores deducen de esta teoría la siguiente conse-
cuencia: luego es nula la disposición testamentaria, si el tes-
tador manifiesta su voluntad de subordinar su liberalidad al 
cumplimiento de la condición, demostrando que en su men-

te, la condición formaba la parte principal y la liberalidad 
la accesoria.1 

Esta teoría, estimada como preferible á las demás, tiene 
sus contradictores, y entre ellos se ha distinguido Laurent, 
quien en la introducción á su proyecto de reformas al Có-
digo Civil Belga admite que, por regla general, deben caer 
con la condición que las vicia las liberalidades hechas bajo 
condiciones imposibles ó ilícitas. Sin embargo, conserva el 
sistema que combate para las fundaciones de utilidad pú-
blica; y apoya esta excepción, diciendo, que es una pena 
que la ley inflige al testador, y que nada-hay más legítimo 
que ella.-

No hemos hecho el análisis y la crítica de las teorías ex-
puestas, por estimarlo ajeno á la naturaleza de estos estu-
dios, pero creemos con Laurent, que el principio á que se 
refieren aquéllas, importa una excepción de los principios 
generales que no tiene una razón de ser plausible y que la 
justifique. 

Conviene advertir, para la mejor inteligencia del artículo 
3,338 del Código Civil, que motiva las anteriores observa-
ciones, que la palabra condición que en él se emplea tiene 
una acepción muy amplia; porque designa no sólo la con-
dición propiamente dicha, el acontecimiento futuro é incier-
to al cual pueden estar subordinadas la transmisión de la 
herencia ó del legado, sino también las cargas impuestas al 
heredero ó al legatario. 

En nuestro apoyo debemos citar el artículo 2,762 del Có-
digo Civil, que emplea la palabra condición en el mismo sen-
tido, como sinónima de cargas, cuando declara que la do-
nación es revocable á instancias del donador, cuando haya 

1 Demolombe, loco cit. 
2 Bartin, Theorie des Conditions, pâg. 272; Véase Laurent, Avant Propos, 

tomo III, nûms. 5 y 9. 



dejado de cumplir el donatario alguna- de las coiidiciones con 
que la hizo; y la opinión de los comentaristas del Código 
Francés, que en el artículo 900, de donde está tomado el 
3,388 del nuestro, tiene la misma redacción.1 

Hay también que advertir que, para determinar si una 
condición es obligatoria ó se debe tener por no escrita, es-
to es, para determinar si es ó no imposible, es preciso te-
ner presente la ley en vigor en el momento de la muerte 
del testador, que es cuando se producen los efectos jurídi-
cos de su última voluntad.2 

En consecuencia, aplicando este principio, podemos es-
tablecer que la condición que conforme á la ley no es im-
posible al tiempo de la muerte del testador, no perderá este 
carácter por el hecho de promulgarse una ley nueva que le 
atribuya el de imposible: y al contrario, que si una condi-
ción imposible perdiere este carácter á la muerte del testa-
dor, será perfectamente válida. 

Así lo declara de una manera expresa el artículo 3,389 
del Código Civil, que dice, que será válida la condición que 
era imposible al tiempo de otorgarse el testamento, si deja-
re de serlo al de la muerte del testador.3 

Esta observación nos conduce á otra no menos importan-
te. Bajo el nombre de imposibles se comprenden no sólo 
las que lo son por la naturaleza, sino también las que lo son 
moralmente, como las contrarias á las leyes de orden públi-
co, á la moral y á las buenas costumbres; y tal es el motivo 
por el cual declara el artículo 3,388 del Código que la con-

1 Art. 2,6-14, Cód. Civ. de 1884. Demante, tomo IV, num. 16 bis I ; Aubry y 
Rau, tomo VII, §692; Demolombe, tomo]XVIII, núm. 218; Laurent, tomo XI, nú-
mero 435; Fuzier Herman, Code civil, art. 900, num. 2; etc., etc. 

2 Baudry Lacantinerie y Collin, Des Testaments, tomo I, num. 117; Aubry y 
Rau. tomo VII, pág. 290; Duranton, tomo VIII, núm. 15; Demolombe, tomo XYIII , 
núm. 230; Fuzier Herman, Loco 'c it . núm. 156. 

3 Art. 3,252, Cód. Civ. de 1884. 

dición física ó legalmente imposible de hacer ó no hacer se 
tiene por no puesta, y el artículo 3,402 señala expresamente 
una condición de esta especie.1 

El artículo 3,402 citado, ordena que la condición impues-
ta al heredero ó legatario de tomar ó de dejar de tomar es-
tado, se tenga por no puesta; y la Exposición de motivos 
expresa la razón en que se funda tal precepto, diciendo que 
cierra la puerta á graves abusos que el capricho, los odios 
de familia y aun la generosidad mal entendida pueden pro-
ducir exigiendo que el heredero ó legatario contraiga ó de-
je de contraer matrimonio; lo cual, además, sería verdade-
ramente inmoral. 

No creemos que sea del todo satisfactoria la explicación 
que precede, y por lo mismo, procuraremos dar la que á 
nuestro juicio funda y motiva al precepto citado. 

La condición de no contraer matrimonio se ha conside-
rado ilícita, porque la sociedad está interesada en que éste, 
que es el origen de la familia, se celebre, pues por él se im-
piden las uniones ilícitas y los hijos ilegítimos. Además, im-
porta la coacción de la libertad de los individuos, lo cual es 
absolutamente contrario á los principios que sancionan nues-
tras instituciones políticas. 

Por razones semejantes se ha considerado ilícita la con-
dición de contraer matrimonio, muy especialmente si se de-
signa la persona con la cual deba unirse el heredero ó el 
legatario, porque se coarta la libertad de éste y se le obli-
ga á casarse, no por afecto y estimación á la persona desig-
nada, sino por interés, lo que produce, por regla general, 
la desgracia de uno ó de ambos consortes y la de sus hijos. 

Sin embargo, el artículo 3,402 no contiene una regla de 
tal manera absoluta que no admita excepción de ninguna 
especie. Por el contrario, el artículo 3,403 del Código de-



clara que puede válidamente dejarse á alguno el usufructo, el 
uso, la habitación ó una pensión ó prestación periódica por 
el tiempo que permanezca soltero ó viudo; y tal excepción se 
funda en la consideración de que el legado que se deja en 
este caso puede servir para la manutención de la persona.1 

En otros términos: en el caso indicado no existe la razón 
que motivó el artículo 3,402, porque no importa la prohi-
bición de contraer matrimonio, sino que el testador ha te-
nido por objeto favorecer al legatario mientras carece de 
elementos suficientes para satisfacer todas las necesidades 
de la vida, los cuales adquiere por la celebración del matri-
monio, ó demuestra que los tiene, pues no de otra manera 
lo hubiera contraído. 

De la misma especie es la condición de no dar ó de no ha-
cer, respecto de la cual declara el artículo 3,399 del Códi-
go Civil, q u e s e <¿ebe tener por no puesta en el testamento; 
pues importa una restricción odiosa de la libertad que la ley 
no puede amparar ni proteger.2 

Finalmente: existe otra condición ilícita, á la cual, sin em-
bargo, le atribuye la ley un efecto distinto que á las ante-
riores. El artículo 3,390 del Código Civil se refiere á ella, 
declarando que es nula la institución hecha bajo la condi-
ción de que el heredero ó legatario haga en su testamento 
alguna disposición en favor del testador ó de otra persona.3 

La Exposición de motivos funda este precepto diciendo, 
que evita ciertos actos inmorales que pueden causar tras-
tornos en las familias; porque el deseo de poseer una heren-
cia pingüe, puede inducir á alguno á cometer injusticias con 
sus propios herederos y aun ejecutar actos realmente re-
probados. 

1 Arts. 2,365 y 2,366, Cód. Civ. de 1884; Exposición de motivos. 
2 Art. 3,262, Cód. Civ. de 1884. 

A primera vista aparece que ha habido inconsecuencia 
en el legislador al declarar en el artículo 3,390 la nulidad 
de la institución hecha bajo la condición indicada, siendo 
así que ordena que se tengan por no puestas las demás con-
diciones á que nos hemos referido antes. 

Pero basta un ligero examen para destruir ese cargo, y 
para convencerse que los autores del Código siguieron en 
este caso un sistema jurídico y lógico, sancionado por la 
doctrina y la jurisprudencia. 

Al expender las teorías que se han expuesto para expli-
car la razón de la diferencia de los efectos jurídicos atribuí-
dos á las condiciones imposibles en los testamentos y los 
contratos, dijimos que la más aceptada de esas teorías es la 
que estima el precepto que ordena que tales condiciones se 
tengan por no puestas en los testamentos como interpretati-
vo de la voluntad del testador, pues si éste hubiera tenido que 
optar entre la condición y la liberalidad habría preferido ésta. 

También dijimos que de esta teoría se deriva la conse-
cuencia, según la cual, es nula la disposición testamentaria, 
si el testador manifiesta su voluntad de subordinar la libe-
ralidad al cumplimiento de la condición que estima como 
principal. 

Pues bien: la aplicación de esta teoría y de su necesaria 
consecuencia se encuentra sancionada en el artículo 3,390 
del Código, que estima que la voluntad del testador 'está 
subordinada al cumplimiento de la condición y que consi-
deró^ ésta como principal y aquélla como accesoria; y por 
lo mismo, ese precepto le atribuyó á la condición, por las 
razones expuestas, los mismos efectos jurídicos que tendría 
en un contrato, la nulidad, la ineficacia del acto jurídico en 
que fué puesta. 

Veamos ahora cuáles son los efectos jurídicos de las de-
más condiciones puestas en los testamentos. 



L E C C I O N E S DÉ D E R E C H O C I V I L . 

La falta de cumplimiento de alguna condición impuesta 
al heredero ó al legatario, no les perjudica siempre que ha-
yan empleado los medios necesarios para llenar aquélla, se-
gún lo declara expresamente el artículo 3,387 del Código 
Civil, reproduciendo el precepto contenido en el artículo 
1,452, relativo á las obligaciones condicionales.1 

No hacen otra cosa ambos preceptos más que reprodu-
cir los principios del Derecho Romano, sancionados también 
por las leyes 4a y 22, tít. 90, Partida 3a, los cuales preveían 
el caso de que no fuera posible el cumplimiento de la condi-
ción por causas independientes y no imputables al deudor 
condicional; porque parece injusto y contrario á la equidad 
que por ellas se le prive de su derecho.2 

Esos principios tienen aplicación en los casos siguientes: 
I. Cuando la persona que tiene un interés en que la dis-

posición condicional no surta sus efectos, impide el cumpli-
miento de la condición. 

El artículo 3,396 del Código Civil sanciona expresamen-
te este caso, declarando que, si la condición es puramente 
potestativa y de dar ó hacer alguna cosa, y el que ha sido 
gravado con ella ofrece cumplirla, pero aquel en cuyo favor 
se estableció, rehusa aceptar la cosa ó el hecho, la condi-
ción se tiene por cumplida.3 

Ya hemos expresado cuál es el fundamento filosófico de 
este precepto, que es la reproducción del contenido en el 
artículo 1,452 del Código Civil, que por otra parte justifica 
la Exposición de motivos diciendo, que si se imputara en 
tal caso la falta de cumplimiento de la condición al obliga-
do, se autorizaría un abuso realmente imperdonable.4 

II. Cuando el cumplimiento de una condición que tiene 

1 Arts. 3,250 y 1,336, Cód. Civ. de 1884. 
2 Leyes 16, lib. 50, tít. 17, y 23, lib. 28, tít. 7 D. 
3 Art. 3,259, Cód. Civ. de 1884. 
4 Tomo III, pág. 90. 

por objeto un hecho que, además de la acción del instituí-
do, exige el concurso de tercera persona, se hace imposi-
ble por el hecho ó por la voluntad de esta persona: 

III. Cuando deja de cumplirse la condición por un acon-
tecimiento fortuito, no imputable al heredero ó al legatario, 
instituido. 

La ley 14, tit. 40, Partida 6a, que hemos citado, pone un 
ejemplo perfectameute claro, diciendo que, "si se instituye 
un heredero bajo condición, que non la cumple por alguna 
ocasion que acaece, de guisa que non finque por el de la 
cumplir, valdrá el establecimiento del heredero, ó lo man-
da;" y luego agrega que, "esto sería, como si el testador di-
jera que instituye su heredero á fulano, si libertare á tal 
siervo, porque si el heredero tuviere voluntad de cumplir 
lo que el testador mando e non finco por el, mas por algu-
na ocasion que acaeció en la persona del siervo, muriendo-
se, o perdiendose en otra manera, sin culpa del que le de-
bía otorgar la libertad, subsistirá la institución." 

Se tiene por cumplida la condición potestativa aun cuan-
do el heredero ó legatario hayan prestado la cosa ó el he-
cho antes de que se otorgara el testamento; á no ser que 
pueda reiterarse la prestación; en cuyo caso no será ésta 
obligatoria sino cuando el testador haya tenido conocimien-
to de la primera, pero entonces corresponde al que debe 
pagar el legado, la prueba de que aquél tenía conocimien-
to de esa prestación (arts, 3,397 y 3,398, Cód. Civ.)1 

El mismo principio se halla establecido por el art. 1,446 
del Código Civil, y al hacer su estudio manifestamos que 
este precepto estima como obligación condicional aquella 
que depende de un hecho pasado, pero desconocido de los 
interesados; pues aun cuando la condición prepóstera, como 
se le llama en el tecnicismo del derecho, no es propiamen-



te una condición ni produce los efectos de tal, la ignoran-
cia de los contratantes produce resultados idénticos, según 
los comentaristas del derecho Romano y de nuestra anti-
gua legislación, porque suspende la existencia de la obli-
gación hasta que adquieren la certeza de haberse verificada 
ó no el acontecimiento del cual la hacen depender.1 

Así, pues, el principio indicado no es más que la aplica-
ción del contenido en el artículo 1,446 á las disposiciones 
testamentarias, y se explica por las mismas razones que éste. 

En consecuencia: podemos establecer, que aun cuando 
no se puede'decir hablando propiamente que es condicio-
nal la institución cuando se hace bajo condición potestiva 
ya cumplida por el heredero ó legatario, sin embargo, la 
ley le atribuye el efecto de tal, porque la ignorancia del 
testador produce resultados idénticos. 

Sin embargo, no se tiene por cumplida la condición, ó lo 
que es lo mismo, el heredero ó legatario tienen que reite-
rar la prestación de la cosa ó del hecho, si es posible, si el 
testador tuvo conocimiento de ella al otorgar el testamen-
to; porque en tal caso se presume que tal fué su voluntad, 
pues no de otra manera habría impuesto esa condición, sa-
biendo que ya se había cumplido por el interesado. 

Pero no se presume el conocimiento de ese hecho por el 
testador, sino que debe probarse de una manera fehaciente 
por el que debe pagar el legado; lo cual es conforme con 
los principios generales del derecho sobre la prueba, que 
establecen que el que afirma debe probar (art. 354, Código, 
de Proced. de 1884).2 

En idénticas consideraciones se funda la excepción que 
á la regla general sobre el cumplimiento de las obligacio-
nescasuales ó mixtas establece el Código Civil. 

1 Tomo ra, pág. 80. 
2 Arts. 572, Cód. de Proced. de 1872, y 514 del de 1880. 

El artículo 3,400 de éste dice, que cuando la condición 
fuere casual ó mixta, bastará que se realice en cualquier 
tiempo vivo ó muerto el testador, si éste no hubiere dispues-
to otra cosa: y como excepción á esta regla, declara el ar-
tículo 3,401, que si la condición se había cumplido al ha-
cerse el testamento, ignorándolo el testador, se tendrá por 
cumplida, si ya no puede existir ó cumplirse de nuevo.1 

En el caso previsto en el segundo de los preceptos cita-
dos se tiene por cumplida la condición, porque no depen-
de de la voluntad del heredero ó legatario, y no se puede 
verificar el acontecimiento de que depende más que una vez. 

La condición que sólo suspende por cierto tiempo la eje-
cución del testamento, no impide que el heredero ó lega-
tario adquieran derecho á la herencia ó legado y lo tras-
mitan á sus herederos; porque entonces no hay la incerti-
dumbre acerca de si se verificará ó no el acontecimiento 
del cual depende, ó lo que es lo mismo, es seguro que és-
te se ha de verificar, y por tanto el heredero ó legatario 
adquieren derecho á la herencia ó legado, el cual forma 
parte de su patrimonio y es transmisible á sus herederos 
(art. 3 ,391 , Cód. Civ.).2 

Muchas veces no señala el testador tiempo dentro del 
cual se deba verificar la condición; y esta circunstancia sus-
cita dificultades acerca de la entrega de la cosa, á la que 
no tiene derecho el heredero ó legatario condicionales, su-
puesto que, pendiente la condición, nada se les debe, según 
los principios elementales del derecho. 

Para obviar esas dificultades y precaver cuestiones, de-
clara el art. 3,395 del Código, que cuando el testador no 
hubiere señalado plazo para el cumplimiento de las condi-
ciones, la cosa permanezca en poder del albacea, y hecha 



la partición, se observe lo dispuesto en los arts. 4,047, 
4,048 y 4,049. Es decir, que se debe asegurar competen-
temente el derecho del heredero ó legatario para el caso 
de que se verifique la condición; y que la partición hecha 
se tiene como provisional hasta que se sabe que aquélla ha 
faltado ó no puede verificarse, pero sólo en cuanto á la par-
te en que consiste el derecho pendiente, y en cuanto á las 
garantías con que se haya asegurado.1 

La carga de hacer alguna cosa se entiende como condi-
ción resolutoria, porque se presume, con razón, que la vo-
luntad del testador ha sido hacer la institución de herede-
ro ó legatario en cambio de la prestación exigida á éstos, 
y por tanto, que si no hacen tal prestación, no pueden exi-
gir la herencia ó el legado (art. 3,405, Cód. Civ.).2 

Dado el carácter de una condición resolutoria á la carga 
impuesta por el testador, hay necesidad de subordinarla á 
los efectos jurídicos que la ley atribuye á las instituciones 
condicionales; y este es el motivo por el cual declara el 
art. 3,406 del Código, que si no se hubiere señalado tiem-
po para el cumplimiento de la carga, ni ésta por su propia 
naturaleza lo tuviere, se debe observar la regla contenida 
en el art. 3,395, al cual acabamos de referirnos.3 

Al hacer el estudio de las obligaciones condicionales di-
jimos, que cumplida la condición se convierte la obligación 
en pura y simple y produce sus efectos como si aquélla no 

1 Art. 3,258, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
" Cuando el testador no hubiere señalado plazo para el cumplimiento de la con-

dición, la cosa legada permanecerá en poder del albacea, y al hacerse la partición 
se asegurará competentemente el derecho del legatario para el caso de cumplirse 
la condición, observándose además las disposiciones establecidas para hacer la 
partición cuando uno de los herederos es condicional.7 ' 

La reforma consistió en la supresión de la referencia á otros preceptos del 
Código Civil, que fueron trasladados al de Procedimientos, por estimarse propios 
de éste y no de aquél. 

2 Art. 3,268, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,269, Cód. Civ. de 1884. 

hubiera existido desde el principio, esto es, que el cumpli-
miento de la condición se retrotrae á la fecha en que se ce-
lebró el contrato.1 

Este mismo principio rige respecto de las instituciones 
condicionales, pues el art. 3,404 del Código Civil declara, 
expresamente, que la condición que se ha cumplido exis-
tiendo la persona á quien se impuso, se retrotrae al tiempo 
de la muerte del testador; y desde entonces deben abonar-
se los frutos de la herencia ó legado, á menos que el testa-
dor haya dispuesto otra cosa.2 

Este precepto se funda en idénticas consideraciones que 
aquel que otorga el mismo efecto al cumplimiento de las 
obligaciones condicionales, y por lo mismo, es enteramen-
te inútil repetirlas aquí. Baste sólo advertir que, á diferen-
cia de esas obligaciones, el cumplimiento de la condición 
impuesta al heredero ó legatario, se debe cumplir durante 
la vida de éstos, y que si fallecen antes de que se verifique 
el acontecimiento incierto que la constituye, no trasmiten 
ningún derecho á la herencia ó al legado á sus herederos. 

La razón de la diferencia se explica teniendo en cuenta 
la diversa índole de las obligaciones y de la institución de 
heredero ó legatario, que necesariamente conducen á di-
versos efectos jurídicos. Las obligaciones son el producto 
del consentimiento recíproco de los contratantes, quienes 
contratan para sí y para sus herederos, y este es el moti-
vo por el cual les trasmiten á éstos los derechos que ad-
quieren en virtud de los contratos, aunque sean eventuales; 
pero la institución es un acto jurídico, que sólo subsiste 
por la voluntad del testador; y constituye una liberali-
dad hecha sólo en consideración á la persona del favore-
cido, y por tanto no trasmisible á sus herederos, sino cuan-



do, cumplida la condición, le pertenece ya la herencia ó el 
legado forma parte de su patrimonio. 

Cumplida la condición y retrotrayéndose á la fecha de 
la muerte del testador, es decir, teniéndose como existen-
te la institución desde esa fecha, es natural que le perte-
nezcan al instituido la herencia ó legado con todos sus fru-
tos. Sin embargo, este efecto está subordinado á la vo-
luntad del testador, que es la suprema ley de los testamen-
tos, y se produce solamente cuando aquél no dispone otra 
cosa. 

Si el día en que debe comenzar el legado fuere seguro, 
sea que se sepa ó no cuando ha de llegar, el que ha de en-
tregar la cosa legada, tiene respecto de ella los derechos y 
las obligaciones de un usufructuario, ó lo que es lo mismo, 
hace suyos todos los frutos y utilidades que es susceptible 
de producir la cosa, según su naturaleza, y está obligado á 
guardarla y conservarla para entregársela al heredero ó le-
gatario, tan luego como llegue el día incierto, en el mismo 
estado en que la recibió (art. 3,408, Cód. Civ.).1 

Creemos que este principio tiene por fundamento la vo-
luntad presunta del testador, y que debe observarse mientras 
no conste otra cosa en contrario, y que se ha establecido, 
ya como una recompensa otorgada al que tiene obligación 
de entregar la cosa legada por la guarda y conservación 
de ella, ya para evitar conflictos y cuestiones sobre la en-
trega y la cuantía de los frutos entre él y el Jegatario. 

Pero si en el caso á que nos referimos, el legado consis-
te en prestación periódica, el que debe pagarlo hace suyo 
lo correspondiente al intermedio; y cumple con hacer la 
prestación, comenzando el día señalado, según lo determi-
na el art. 3,409 del Código.2 

La razón es clara, pues si en el caso propuesto el que 
debe pagar el legado tiene los mismos derechos y obliga-
ciones que un usufructario, debe hacer suyas las prestacio-
nes ordenadas por el testador hasta que llega el día deter-
minado, porque la naturaleza de ellas no cambia los efectos 
jurídicos de la designación de ese día ni los derechos que 
le atribuyen al obligado á hacer el pago. 

El Código Civil establece otras tres reglas relativas á los 
efectos jurídicos del cumplimiento de la condición, que es-
timamos innecesarias, porque contienen la reproducción de 
los principios elementales que rigen la misma materia res-
pecto de las obligaciones aplicables á las testamentarías, 
según el art. 3>392-1 

Tales reglas, que por su claridad no necesitan de expli-
cación, son las siguientes: 

i? Si el legado fuere de prestación periódica, que debe 
concluir en un día que es inseguro si llegará ó no, llegado 
el día, el legatario habrá hecho suyas todas las prestaciones 
que corresponden hasta aquel día (art. 3,407, Cód. Civ.).2 

La razón es obvia, porque siendo en este caso la condi-
ción resolutoria, el verificativo de ella pone fin al derecho 
del legatario para percibir la prestación, pero no le priva 
de las ya percibidas: ó lo que es lo mismo, tal condición no 
produce efecto retroactivo como la suspensiva, sino que sur-
te el que le atribuye la ley desde el día en que se verifica. 

2* Cuando el legado debe concluir en un día que es se-
guro que ha de llegar, se debe entregar la cosa ó cantidad 
legada al legatario, quien se ha de considerar como usu-
fructuario de ella (art. 3,410, Cód. Civ.).3 

3? Si el legado consistiere en prestación periódica, el le-



gatario hace suyas todas las cantidades vencidas hasta el 
día señalado (art. 3 ,4 1 1 , Cód. Civ.).1 

Estas dos últimas reglas nos sugieren las dos observa-
ciones siguientes: 

Ia Que la circunstancia de que el legado deba de con-
cluir en un día que es seguro que ha de llegar, no le quita á 
aquél su naturaleza de condicional, si es incierto cuando ha 
de llegar ese día, por ejemplo, el de la muerte del legata-
rio ó de tercera persona designada por el testador; pues 
aun cuando es seguro que uno y otra han de morir, porque 
la muerte es una ley ineludible de la naturaleza, sin embar-
go, se ignora y es incierto el día en que debe verificarse tal 
acontecimiento. 

2a Que la ley atribuye al legatario en tal caso la calidad, 
y por consiguiente, los derechos y obligaciones del usufruc-
tuario, entre ellas, la de guardar y conservar la cosa para 
restituirla al heredero ó herederos llegado que sea el día. 

En otros términos: el legado en el caso 4 que nos referi-
mos es el del usufructo de la cosa ó cantidad designada por 
el testador, sujeto á condición resolutoria. 

3a Que la última regla, á nuestro juicio innecesaria, es la 
reproducción de la primera y se funda en las mismas razo-
nes que ella. 

I I I 

D E L A C A P A C I D A D P A R A T E S T A R Y H E R E D A R . 1 

Todas las legislaciones, desde la Romana, exigen como 
un requisito esencial para la validez de la institución de he-
rederos la capacidad en éstos para heredar y la del testa-
dor para testar. 

Fácilmente se comprende la razón de esta justa exigen-
cia de la ley, pues todo acto de liberalidad reposa en la vo-
luntad del que la otorga, y ésta no es perfecta si el espíritu 
no está sano ó se halla bajo la influencia de una presión mo-
ral, que priva al otorgante del ejercicio pleno de su libertad. 

Esta es la razón por la cual declara el art. 3 ,412 del Có-
digo Civil que la ley sólo reconoce capacidad para testar á 
las personas que tienen: 

1? Perfecto conocimiento del acto. 
2o Perfecta libertad al ejecutarlo: esto es, exenta de toda 

intimidación y de toda influencia moral.2 

Pero como estos requisitos concurren generalmente en el 
hombre, de aquí el principio establecido por todos los au-
tores, según el cual la capacidad para testar y heredar es 
la regla, y la incapacidad la excepción, que impone al que 
la alega la obligación de probar su existencia. 

Refiriéndose la Exposición de motivos á la capacidad de 
testar, dice que sirven de base á ésta dos principios: per-

1 En este capítulo está refundida la conferencia expresamente escrita para 
los alumnos de la Escuela de Jurisprudencia de Guadalajara en Junio de 1898. 

2 Art. 3,275, Cód. Civ. de 1884. 



gatario hace suyas todas las cantidades vencidas hasta el 
día señalado (art. 3 ,4 1 1 , Cód. Civ.).1 

Estas dos últimas reglas nos sugieren las dos observa-
ciones siguientes: 

Ia Que la circunstancia de que el legado deba de con-
cluir en un día que es seguro que ha de llegar, no le quita á 
aquél su naturaleza de condicional, si es incierto cuando ha 
de llegar ese día, por ejemplo, el de la muerte del legata-
rio ó de tercera persona designada por el testador; pues 
aun cuando es seguro que uno y otra han de morir, porque 
la muerte es una ley ineludible de la naturaleza, sin embar-
go, se ignora y es incierto el día en que debe verificarse tal 
acontecimiento. 

2a Que la ley atribuye al legatario en tal caso la calidad, 
y por consiguiente, los derechos y obligaciones del usufruc-
tuario, entre ellas, la de guardar y conservar la cosa para 
restituirla al heredero ó herederos llegado que sea el día. 

En otros términos: el legado en el caso 4 que nos referi-
mos es el del usufructo de la cosa ó cantidad designada por 
el testador, sujeto á condición resolutoria. 

3a Que la última regla, á nuestro juicio innecesaria, es la 
reproducción de la primera y se funda en las mismas razo-
nes que ella. 

I I I 

D E L A C A P A C I D A D P A R A T E S T A R Y H E R E D A R . 1 

Todas las legislaciones, desde la Romana, exigen como 
un requisito esencial para la validez de la institución de he-
rederos la capacidad en éstos para heredar y la del testa-
dor para testar. 

Fácilmente se comprende la razón de esta justa exigen-
cia de la ley, pues todo acto de liberalidad reposa en la vo-
luntad del que la otorga, y ésta no es perfecta si el espíritu 
no está sano ó se halla bajo la influencia de una presión mo-
ral, que priva al otorgante del ejercicio pleno de su libertad. 

Esta es la razón por la cual declara el art. 3 ,412 del Có-
digo Civil que la ley sólo reconoce capacidad para testar á 
las personas que tienen: 

1? Perfecto conocimiento del acto. 
2o Perfecta libertad al ejecutarlo: esto es, exenta de toda 

intimidación y de toda influencia moral.2 

Pero como estos requisitos concurren generalmente en el 
hombre, de aquí el principio establecido por todos los au-
tores, según el cual la capacidad para testar y heredar es 
la regla, y la incapacidad la excepción, que impone al que 
la alega la obligación de probar su existencia. 

Refiriéndose la Exposición de motivos á la capacidad de 
testar, dice que sirven de base á ésta dos principios: per-

1 En este capítulo está refundida la conferencia expresamente escrita para 
los alumnos de la Escuela de Jurisprudencia de Guadalajara en Junio de 1898. 

2 Art. 3,275, Cód. Civ. de 1884. 



fecto conocimiento del acto y perfecta libertad para ejecu-
tarlo. Y luego agrega: «En efecto: sin esas dos condiciones 
no puede ser válido un testamento, como no puede serlo un 
contrato; porque á entrambos falta lo que puede llamarse 
su naturaleza esencial.» 

Los autores distinguen también dos especies de incapa-
cidades, la que llaman absoluta, y la que designan con el 
nombre de relativa. 

Es absoluta cuando existe respecto de todos, por ejem-
plo, el individuo que se halla afectado de demencia tiene 
incapacidad absoluta para testar. 

Es relativa la incapacidad cuando existe sólo respecto de 
determinadas personas, como por ejemplo, el padre tiene 
incapacidad para instituir su heredero al hijo adulterino, te-
niendo hijos legítimos. 

Hay que advertir que toda incapacidad relativa á dispo-, 
ner de los bienes por testamento, produce la incapacidad 
correlativa de heredar. Así, por ejemplo, la incapacidad del 
padre para instituir su heredero al hijo adulterino en el ca-
so propuesto, produce en éste la incapacidad correlativa de 
heredar á su padre. 

Pero como muy bien advierten los autores, las incapaci-
dades de disponer de los bienes por testamento y de here-
dar no son necesariamente recíprocas; pues la persona in-
capaz para heredar á un individuo puede muy bien ser capaz 
para instituirlo su heredero. Por tanto, de que el padre que 
tiene hijos legítimos no pueda instituir su heredero al adul-
terino, no se infiere que éste no pueda instituir á su pa-
dre.1 

Por falta de perfecto conocimiento del acto, la ley consi-
dera incapaces de testar: 

1 Baudry Lacantinerie y Collin, Des Donations et des testaments, tomo I, nú-
mero 237; Thiry, Cours de Droit Civil, tomo II, núm. 296. 

i? Al varón menor de catorce años y á la mujer menor 
de doce; 

2? Al que habitual ó accidentalmente se encuentre en es-
tado de enajenación mental, mientras dure el impedimento 
(art. 3 ,413 , Cód. Civ.).1 

Los menores de edad, como hemos visto al hacer el es-
tudio de las obligaciones, no pueden contratar y por con-
siguiente ejecutar acto alguno de liberalidad; sin embargo, 
pueden disponer de sus bienes cuando han llegado á la edad 
en que conforme á la ley pueden contraer matrimonio, se-
gún la fracción i? del art. 3 ,413 del Código Civil.2 

La razón que funda y motiva esta excepción es, que el 
menor, á causa de la inexperiencia propia de su edad, es 
accesible á todas las seducciones para que se le permita 
despojarse irrevocablemente de sus bienes; mientras que la 
idea de la muerte que acompaña á la facción del testamen-
to aleja el móvil de las pasiones, y por otra parte, es un 
acto revocable hasta el último momento de la vida del tes-
tador, que sólo tiene ejecución después de la muerte de éste. 

Estas consideraciones han servido á la legislación Roma-
na, á la nuestra antigua y á todas las legislaciones moder-
nas, para sancionar el mismo principio y permitir que los 
menores de edad, varones y mujeres, que han llegado á 
aquella en que pueden contraer matrimonio conforme á la 
ley, tengan capacidad para disponer de sus bienes por tes-
tamento. 

La incapacidad proveniente del estado de enajenación 
mental del testador, es física ó de hecho más bien que de 
derecho, y ha merecido la sanción de la ley; porque si es 
necesaria, si es una condición esencial de todo contrato, de 
todo acto civil la concurrencia de una voluntad libre y de-



liberada, con mayor motivo se debe exigir en el otorgamien-
to de los testamentos, en virtud de que por medio de ellos 
despoja el testador á sus herederos del patrimonio que de-
bería corresponderles, según la ley, sin que reciban nada 
en cambio. 

Sin embargo, el Código Civil establece en los artículos 
3,414 y 3,415 las dos excepciones siguientes á la regla que 
acabamos de explicar, y que más bien que excepciones se 
deben estimar como otras tantas aclaraciones que el legis-
lador ha creído conveniente hacer para evitar contiendas y 
disputas, á pretexto de la incapacidad del testador por ena-
jenación mental. 

Tales excepciones son: 
1 ^ El testamento hecho antes de la enajenación mental, 

es válido (art. 3,414, Cód. Civ.).1 

2? También lo es el hecho por un demente en un inter-
valo lúcido, con tal que se observen las reglas que vamos 
á indicar (art. 3 ,415, Cód. Civ.).2 

Fácilmente se comprende la razón sobre la cual reposan 
estas excepciones; porque en los casos á que ellas se refie-
ren no existe la enajenación mental, y por tanto, tampoco 
existe la incapacidad del testador. 

Sin embargo, en el caso de la segunda excepción no re-
conoce la ley la validez del, testamento, sino en tanto que 
se llenan ciertos requisitos encaminados á probar que el tes-
tador, que se hallaba en estado de demencia, se encuentra 
en el momento de otorgar su última voluntad en un período 
lúcido, y por consiguiente, en pleno ejercicio de sus facul-
tades mentales. 

Los artículos 3,416 y 3,41 7 ordenan que siempre que un 
demente pretenda hacer testamento, su tutor, y en defecto de 

éste, la familia, debe presentar solicitud por escrito al Juez, 
que acompañado de dos facultativos, se ha de trasladar á la 
casa del paciente, quienes lo examinarán haciéndole, así co-
mo aquel funcionario, cuantas preguntas creyeren condu-
centes para cerciorarse de su estado mental.1 

Se debe levantar una acta formal del reconocimiento, ha-
ciendo constar el resultado; y si éste fuere favorable, se de-
be proceder desde luego á la formación del testamento, cu-
yas cláusulas deben constar precisamente por escrito y con 
las demás solemnidades que establezca la ley para esa cla-
se de instrumentos. Y terminado el acto, deben firmar el 
testamento, además de los testigos, el juez y los facultati-
vos, haciéndose constar al pie de aquél, razón expresa de que 
durante todo el acto conservó el paciente perfecta lucidez 
de juicio. Sin el requisito indicado y su constancia, es nulo 
el testamento (arts. 3,418 á 3,420, Cód. Civ.).2 

Por falta de libertad del testador al otorgar el testamento, 
la ley considera incapaces de testar á los que al ejecutarlo, 
obran bajo la influencia de amenazas contra su vida, su li-
bertad, su honra ó sus bienes, ó contra la vida, libertad, 
honra y bienes de su cónyuge ó parientes en cualquier gra-
do (art. 3,421, Cód. Civ.).3 

La razón es, porque el testamento debe ser la manifesta-
ción de una voluntad perfectamente libre, independiente y 
pura; y esta es la causa por la cual, en todos los tiempos 
y en todos los países se ha sancionado el mismo principio, 
y lo han sostenido la doctrina y la jurisprudencia. 

Troplong dice: «Hay una perturbación mayor aún que el 
odio; es la violencia ejercida en el ánimo del testador: la vio-
lencia es el vicio más profundo que puede infectar una dis-



posición, supuesto que atenta á esta voluntad libre que debe 
ser su base; y cita en su apoyo las siguientes palabras de 
Mantica:1 

" N A M V O L U N T A S ANIMUS MOTUS, NULLO COGENTE I M P E R I O ; 

ET SI COGITUR, V I M P A T I T U R E T IN SUO A R B I T R I O N O N E S T . " 

El Código Civil no establece regla alguna para estimar 
la violencia causada por amenazas que, como después ve-
remos, produce la nulidad del testamento; por lo cual cree-
mos que son aplicables á éste las mismas reglas que esta-
blecimos respecto de la violencia é intimidación que inter-
vienen en los contratos, porque son generales y se refieren 
á todos aquellos actos jurídicos en que es indispensable el 
consentimiento libre, espontáneo y deliberado de las per-
sonas que intervienen en ellos. 

En consecuencia, remitimos á nuestros lectores á las ex-
plicaciones que hicimos al estudiar las reglas relativas al 
consentimiento de los interesados en los contratos.2 

La ley da tal importancia á la libertad del testador en el 
acto de otorgar el testamento, que no sólo le niega todo 
valor y eficacia en derecho á aquel en el cual no concurre 
tal requisito, sino que no permite que, á ejemplo de los con-
tratos, quede ratificado por su silencio, por el hecho de no 
revocarlo, sino que es preciso que lo revalide mediante el 
otorgamiento de una escritura con las mismas solemnida-
des que exige la ley para otorgar un testamento. 

En efecto, el artículo 3,432 del Código Civil declara que, 
el testador que ha sido víctima de una violencia, podrá luego 
que cese ésta y disfrute de libertad completa, revalidar su 
testamento con las solemnidades que si lo otorgara de nue-
vo; y que de lo contrario será nula la revalidación.3 

1 Des Donations et Testaments, tomo II, num. 480. 
2 Tomo III, pág. 41 y siguientes. 

A propósito de la capacidad de testar establece el Có-
digo dos reglas, de las cuales, una tiene por objeto reco-
nocer aquélla para disponer libremente de sus bienes por 
testamento, y determinar la forma en que debe hacerlo; y 
la otra establece un principio invariable para juzgar de la 
capacidad de los testadores. 

La primera regla está contenida en el artículo 3,423 del 
Código Civil, que declara, que los extranjeros que testen en 
el Distrito Federal y en la Baja California, pueden escoger 
la ley de su patria ó la mexicana respecto de la solemnidad 
interna del acto; y en cuanto á las solemnidades externas, 
deben sujetarse á los preceptos del mismo Código.1 

Este precepto reconoce implícitamente el derecho y la 
capacidad de los extranjeros para disponer de sus bienes 
por testamento, y los deja para sujetarse en cuanto á la 
sustancia á la ley de su país ó á la mexicana; pero les im-
pone el ineludible deber de sujetarse á ésta en cuanto á la 
forma, por el interés público y á fin de evitar abusos y pre-
caver litigios sobre la validez del acto. 

Fácil explicación tiene el precepto á que nos referimos, 
pues la facultad de disponer de los bienes por testamento 
y los límites dentro de los cuales está circunscrita, forma 
parte de lo que los jurisconsultos llaman estatuto personal, 
que está regida exclusivamente por la ley de la nacionali-
dad del testador, que le sigue allí, donde quiera que vaya, 
porque es inherente á él y sólo puede perderlo con la na-
cionalidad. 

Pero la forma, sí puede y debe estar regida por las leyes 
de nuestro país, ya porque se han expedido con el objeto 
de prestar mayor suma de garantías y de seguridad para 
la validez y eficacia del acto, ya porque no es posible que 
los funcionarios encargados del otorgamiento conozcan las 

1 Art. 3,286, Cód. Civ. de 1884. 



respectivas leyes de las naciones extranjeras, ni es de nin-
guna manera conveniente su observancia en nuestra patria, 
entre otros motivos, porque no son siempre conformes con 
nuestras instituciones, y porque ella importaría un atenta-
do á su soberanía. 

La segunda regla se halla consignada en el artículo 4,324 
del Código Civil que declara, que para juzgar de la capa-
cidad del testador, se debe atender al estado en que se ha-, 
lia al otorgar el testamento.1 

La justicia de esta regla se percibe por su sola enuncia-
ción, pues en el acto de otorgarse el testamento es cuando 
se hace la manifestación de la voluntad del testador, cuan-
do éste ejercita la facultad que le confiere el derecho de 
propiedad y le reconoce la ley, y que conserva su fuerza 
mientras que no sea revocada. 

Unos ejemplos harán más fácilmente comprensible esta 

regla. 
Un individuo menor de catorce años otorga su testamen-

to, y muere cuando se halla ya en la mayor edad. Su tes-
tamento es nulo, porque carecía de capacidad para testar 
en la fecha en que lo otorgó. 

Una persona que se halla en el pleno ejercicio de sus fa-
cultades intelectuales, y que es mayor de edad, otorga su 
testamento, y después pierde la razón y en ese estado 
fallece. Su testamento es válido, porque lo otorgó cuan-
do tenía capacidad legal para disponer libremente de sus 
bienes. 

Al principio de esta lección dijimos que la capacidad pa-
ra testar y heredar es la regla general, y que la incapaci-
dad es la excepción. Pues bien, este principio tiene sanción 
expresa en un precepto del Código Civil.2 

En efecto, el artículo 3,425 declara, que todos los habitan-
tes del Distrito Federal y de la California, de cualquiera edad 
y sexo que sean, tienen capacidad para heredar; y no pue-
den ser privados de ella de un modo absoluto; pero que 
con relación á ciertas personas y á determinados bienes, 
pueden perderla por alguna de las causas siguientes: 

1* Falta de personalidad: 

2a Delito: 
3a Presunción de influencia contraria á la libertad del 

testador ó á la verdad ó integridad del testamento: 
4a Falta de reciprocidad internacional: 
5a Utilidad pública: 

6a Renuncia ó remoción de algún cargo conferido en tes-
tamento.1 

Por falta de personalidad son incapaces de adquirir por 
testamento y por intestado los que no están concebidos al 
tiempo de la muerte del autor de la herencia, ó que aun 
cuando lo estén no sean viables conforme al artículo 32 7 del 
Código Civil, ó nacieren después de trescientos días con-
tados desde la muerte de aquél (art. 3,426, Cód. Civ.).2 

Según este principio, para suceder ó heredar es preciso 
existir, y por tanto, el que no existe no hereda, porque, co-
mo dice Pothier, suceder es adquirir la propiedad de los 
bienes dejados por el difunto, y la nada no es susceptible 
de tener propiedad alguna.3 

Refiriéndose á este mismo principio, dice Laurent, que 
se ha establecido porque los bienes del difunto se trasmiten 
al heredero en el momento de la muerte, y si éste no exis-
te, si no está concebido, no se puede verificar ninguna tras-
misión de propiedad en su provecho. 



Desde los tiempos de la legislación Romana se ha igua-
lado siempre el momento de la concepción al del nacimien-
to, pues como hemos dicho antes, por una ficción se tiene 
por nacido al individuo que es procreado, siempre que se 
trata de su provecho y utilidad; y tal ficción se halla san-
cionada por el artículo 12 del Código Civil que declara, que 
la capacidad jurídica se adquiere por el nacimiento, pero 
que desde el momento en que un individuo es procreado, 
entra bajo la protección de la ley y se le tiene por nacido 
para los efectos declarados en el mismo Código.1 

Pero esta ficción cesa si el individuo concebido no nace 
viable, esto es, con las siguientes condiciones que determi-
na el artículo 327 del Código: 

Ia Que se haya desprendido enteramente del seno ma-
terno: 

2? Que nazca con figura humana: 
3a Que viva veinticuatro horas: 
4? Que dentro de ese período se presente al Registro 

Civil.2" 
Cesa también esa ficción cuando el nacimiento se opera 

después de trescientos días contados desde la muerte del 
autor de la herencia, porque no pudiendo durar el embara-
zo más de trescientos, según las leyes de la naturaleza, es 
evidente que el individuo que nace después de ese período, 
á contar desde la muerte del testador, no estaba concebido 
cuando este suceso se verificó. 

Cuando el individuo concebido no nace viable, cesa la 
ficción á que nos referimos, porque siendo imposible su exis-
tencia, es incapaz de adquirir ningún derecho, y se tiene co-
mo si no hubiera nacido. 

El artículo 3,427 del Código Civil establece una excep-

ción al principio que sanciona el precepto cuyo examen he-
mos venido haciendo, pues declara, que no obstante lo dis-

.puesto por éste, será válida la disposición hecha en favor de 
los hijos que nacieren de ciertas y determinadas personas 
vivas al tiempo de la muerte del testador; pero que no val-
drá la que se haga en favor de descendiente de ulteriores 
grados. 1 

Esta excepción, que no tiene precedentes en nuestra le-
gislación, fué tomada del artículo i, 7 7 7 del Código Portugués, 
la cual se explica fácilmente por el sistema adoptado por 
aquél, pues según el artículo 1 ,741 , no producen efecto al-
guno las disposiciones hechas en favor de personas incier-
tas, que por algún motivo no pueden hacerse ciertas, de 
donde se infiere que pueden instituirse personas inciertas 
que pueden tornarse ciertas, como los hijos por venir de 
determinados individuos. 

Pero entre nosotros no se puede invocar un precedente 
semejante, porque no está sancionado por nuestra legisla-
ción, y no podemos justificar esta excepción sino copiando 
los conceptos expendidos por Díaz Ferreira al ocuparse del 
artículo 1,777 del Código Portugués. 

«La mayor parte de nuestros jurisconsultos, dice, fun-
dándose en la legislación Romana, sustentaban que, para 
que alguno pudiera recibir por testamento, era indispensa-
ble que, por lo menos, estuviera concebido al tiempo de la 
muerte del testador. Este principio del derecho Romano 
pasó al artículo 906 del Código Civil francés, y sus respec-, 
tivos comentadores le dieron como fundamento que no po-
día efectuarse cualquier trasmisión entre personas, que no 
coexistieran simultáneamente, en un solo instante.» 

«Otros, reconociendo que ésta era una disposión del de-



recho antiguo, decían, que llamando la Novela 1 1 8 á la su-
cesión los nietos y demás descendientes, sin distinción en-
tre nacidos y por nacer, permitía instituir á los que aun no 
han nacido, pero que se espera que nazcan, adoptando así 

poco más ó menos la jurisprudencia hoy reconocida por el 
artículo 1 ,777.» 

Por razón de delito son incapaces de adquirir por testa-
mento ó intestado: 

1? El condenado por haber dado, mandado ó intentado 
dar muerte á la persona de cuya sucesión se trate, ó á los 
padres, hijos ó cónyuge de ella: 

. 2 ° E 1 q u e h a y a hecho contra la persona referida acusa-
ción de delito que merezca pena capital ó prisión, aun cuan-
do aquélla sea fundada, si fuere su descendiente, su ascen-
diente, su cónyuge ó su hermano; á no ser que el acusador 
salvara su vida ó la de alguno de sus descendientes ó as-
cendientes, ó hermanos ó cónyuge: 

3o El cónyuge que sobreviva y haya sido declarado adúl-
tero en juicio, durante la vida del otro, ó que estuviere di-
vorciado y hubiere dado causa al divorcio, si se tratare de 
la sucesión del cónyuge difunto: 

_ 4° La mujer condenada por adulterio, en vida de su ma-
rido, si se tratare de la sucesión de los hijos legítimos ha-
bidos en el matrimonio en que cometió el adulterio: 

5o El padre y la madre respecto del hijo expuesto por 
ellos: 

6o El que hubiere cometido contra el honor del difunto, 
de sus hijos, de su cónyuge ó de sus padres, un atentado 
por el que deba ser castigado criminalmente, si así se de-
clara en juicio: 

7o El que usare de violencia con el difunto para que ha-
ga, deje de hacer, ó revoque su testamento: 

8° El padre ó la madre respecto de sus hijos naturales-

y espurios y de los descendientes de éstos, si no ha reco-
nocido á aquéllos: 

9? Los declarados incestuosos siempre que se trate de la 
sucesión del uno respecto del otro: 

i o? El que conforme al Código Penal fuere culpable de 
suposición, supresión ó sustitución de infante, siempre que 
se trate de la herencia que debía corresponder á éste ó á 
las personas á quienes se haya perjudicado ó intentado per-
judicar con esos actos: 

1 1 ? El cómplice del cónyuge adúltero siempre que se 
trate de la sucesión de éste, si ha recaído sentencia judicial 
antes de la muerte del autor de la herencia.1 

Antes de hacer brevemente el estudio de las causas de 
incapacidad que hemos enumerado, debemos advertir: 

1? Que la incapacidad es una pena, y como tal, de estric-
ta aplicación, y por tanto, que no puede extenderse á otros 
casos distintos de los expresamente designados por la ley 
ni aun por razón de analogía ó de identidad de razones: 

2? Entre los casos que hemos indicado, siguiendo la enu-
meración hecha por la ley, se encuentran dos que/se refie-
ren á hechos que no constituyen delitos, según nuestra le-
gislación penal vigente; y por tanto, se les ha enumerado 
malamente entre las causas que producen incapacidad que 
proviene de delito. 

Tales son la falta de reconocimiento de los padres á los 
hijos naturales y espurios y el incesto. El primero de esos 
hechos se explica perfectamente, porque sin el reconocimien 
to de los hijos ilegítimos por los padres no hay parentesco, 
y por tanto, tampoco hay derecho á heredar; y en cuanto 

1 Art. 3,291, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
« El padre ó la madre respecto de sus hijos naturales ó espurios, y de los des-

cendientes de éstos, si no han reconocido ó designado á aquéllos.» 
La reforma tuvo por objeto poner en armonía este precepto con el sistema del 

Código, según el- cual no se reconocen, sino se designan á los hijos espurios. 



al incesto, la ley lo ha estimado solamente como circunstan-
cia calificativa del delito de violación y no como un delito 
especial como se clasificaba por nuestra antigua legislación 
(Art. 799, Cód. Pen.). 

En consecuencia, fuera del caso del delito de violación co-
metido por un ascendiente, ó descendiente ó por un hermano, 
no puede existir la causa de incapacidad á que nos referimos; 
y en tal caso sería injusta respecto de la víctima del delito, 
porque la privaría del derecho legítimo de heredar á quien 
le causó una afrenta y un mal imposible de reparar. 

A nuestro juicio, esa causa que es una transacción hecha 
con los principios establecidos por nuestras antiguas leyes, 
no debe existir, excepto en el caso indicado, y sólo respec-
to del autor del delito de violación, porque fuera de él, ni 
aun siquiera se permite .investigar la existencia del incesto, 
por respeto á la moral pública que sufriría más con el des-
cubrimiento y publicidad de ese hecho altamente inmoral. 

La falta de reconocimiento de los hijos naturales y espu-
rios por sus padres, nos parece enteramente inútil como cau-
sa de incapacidad; porque si se trata de la sucesión ab-in-
testato no pueden pretender los padres la herencia, porque 
es imposible para ellos probar su parentesco por la presen-
tación de la acta respectiva del Registro Civil; y si se tra-
ta de la sucesión testamentaria, no se puede tomar en con-
sideración la incapacidad proveniente de la causa mencio-
nada, sino investigando la filiación ilegítima del testador, lo 
cual está absolutamente prohibido por la ley. 

Además, puede ser ocasionada á que por ella se cometan 
injusticias, como sucedería en el caso en que los padres no 
presentan á los hijos naturales y espurios al juez del estado 
civil, haciendo el reconocimiento de ellos en toda forma, y sin 
embargo, siempre los han tenido á su lado y los han educa-
do, dándoles un establecimiento y su nombre en la sociedad. 

-

Viniendo á las demás causas de incapacidad que hemos 
enumerado, diremos respecto de la primera, que se funda 
en la consideración de que sería inmoral que el homicida su-
cediera á su víctima, y que, según los términos empleados 
por la ley para expresarla, es indispensable la concurrencia 
simultánea de dos requisitos para que exista y pueda ser 
tomada en consideración: i? que el heredero haya sido con-
denado, esto es, que haya sido juzgado y sentenciado, im-
poniéndosele una pena; y 2? que ésta se le haya impuesto 
por haber dado, mandado ó intentado dar muerte á la per-
sona de cuya sucesión se trate, ó á los padres, hijos ó cón-
yuge de ella. 

En consecuencia, no habrá incapacidad en todos aquellos 
casos en que no puede haber condenación; por ejemplo, en 
el caso de legítima defensa, que hace inculpable el homi-
cidio. 

Por idéntico motivo no hay incapacidad en el caso de que 
el homicida haya cometido el delito en estado de enajena-
ción mental, ó concurriendo cualquiera otra de las circuns-
tancias que son excluyentes de la responsabilidad penal.1 

Es también consecuencia del mismo principio, que no 
hay incapacidad cuando el homicida muere sin ser conde-
nado, y por tanto, que sus herederos adquieren derecho á la 
herencia del occiso, ó cuando se extingue la acción penal 
por prescripción ó por amnistía, circunstancias que impi-
den la condenación del culpable.2 

1 Chabot, Des Succetions, art. 727, núm. 4; Toullier, tomo IV, núm. 106; Du-
ranton, tomo VI. núms. 90 á 92; Demolombe, tomo XIII, núm. 229; Aubry y Rau, 
tomo VI, §593, nota 66; Laurent. tomo IX, núm. 4; Thiry, tomo II, núm. 30: Le-
seyller. tomo I, núm. 117. 

2 Laurent, tomo IX, núm. 5; Aubry y Rau, tomo VI, §593, notas 4 y 12; Thiry, 
tomo II, núm. 30; Huc. Comentaires au Code Civil, tomo V, núm. 43; Lesevller, 
tomo I, núm. 121; Demolombe, tomo XIII, núm. 235; Duranton, tomo VI, núm. 97; 
Favard de Laglade Repertoire, V , Indignité; Toullier, tomo IV, núm. 108; Cha-
bot. art. 727, núm. 8; etc., etc 



De los mismos términos empleados por la ley para de-
terminar la causa de incapacidad, á que nos referimos, se 
infiere claramente que ésta sólo existe cuando el heredero 
mata voluntariamente al autor de la herencia, y por tanto, 
que no está afectado de ella cuando el homicidio es acci-
dental ó de culpa, porque en uno y en otro caso falta la in-
tención deliberada de perpetrarlo, y sólo es el efecto de una 
desgracia ó de una imprudencia, que excluyen la voluntad 
deliberada de perpetrarlo.1 

La segunda causa de incapacidad se funda en la consi-
deración de que el ascendiente, descendiente, cónyuge ó 
hermano del autor de la herencia rompe los vínculos de afec-
to y gratitud que lo unen con éste, acusándolo de un deli-
to que merece la pena capital ó la de prisión, cuando por 
razón de ellos lo exonera la ley de toda responsabilidad pe-
nal si guarda silencio y no denuncia al culpable. 

Además, es inmoral que esas personas gocen de los bie-
nes de aquel á quien tan grave mal causan haciéndole per-
der ó poniéndolo en peligro de perder la vida, ó la honra, 
ó la libertad, y aun sería peligroso permitirles que sucedie-
ran al acusado, porque esa facultad se podría convertir en 
un medio para heredarlo prematuramente, ó para arrancar-
le una parte de su fortuna. 

La fracción segunda del artículo 3,428 del Código que 
establece esta causa de incapacidad emplea la palabra acu-
sación que no es apropiada para expresar la mente del le-
gislador, sobre todo, desde la vigencia del actual Código de 
Procedimientos Penales, cuyo artículo 52 sólo reconoce y 
autoriza para incoar los procesos, dos medios: el de oficio 

1 Laurent, tomo IX, núm. 4; Chabot, loco citato, núm. 4; Poujol, art. 727, nú-
mero 3; Demolombe, tomo XIII, núm. 230; Aubry y Rau, tomo VI, §593, nota 1 : 
Thiry, tomo II, núm. 311; Huc, tomo V , núm. 43; Leseyller, tomo I, núm. 117; Mar-
cadé, tomo III, núm. 61; Toullier, t omo IV, núm. 106; Delvincourt, tomo II, pá-
gina 26, nota 1; Duranton, tomo VI , núm. 94; etc., etc. 

y el de querella necesaria, que sólo se requiere en aquellos 
casos en que se trata délos delitos de calumnia, difamación, 
adulterio y otros que antiguamente se designaban con el 
nombre de delitos privados. 

La mente del legislador es que exista la causa de inca-
pacidad á que nos referimos, siempre que de cualquiera ma-
nera, por denuncia, revelación, querella, constituyéndose ó 
no parte civil el heredero, presta motivo para la incoacción 
de un proceso contra el autor de la herencia por delito que 
merezca pena capital ó prisión. 

De los mismos términos en que está redactada la fracción 
del artículo 3,428 del Código, á la cual nos referimos, se 
infiere: 

I. Que la causa de incapacidad indicada existe solamen-
te cuando el delito imputado al autor de la herencia se cas-
tigue con la pena capital ó de prisión, pero no cuando la 
ley le imponga la de arresto mayor ó menor, la de multa ó 
cualquiera otra pena: 

II. Que tal causa de incapacidad sólo existe respecto de 
los herederos, descendientes, ascendientes, cónyuge ó her-
manos del autor de la herencia; y por tanto, que cualquier 
otro heredero colateral ó extraño no incurre en la incapaci-
dad si denuncia, revela ó se querella de delito perpetrado 
por aquél que se castigue por la ley con las penas de prisión 
ó de muerte. 

Pero la causa de incapacidad á que nos referimos no es ab-
soluta, pues admite excepción cuando el heredero se ve obli-
gado á acusar, denunciar, revelar ó á querellarse del delito 
perpetrado por el autor de la herencia para salvar su propia 
vida ó la de alguno de sus descendientes ó ascendientes, 
cónyuge ó hermanos; porque no se le puede exigir que lleve 
su gratitud y abnegación hasta el sacrificio de la propia exis-
tencia ó el de la de los seres para él más queridos. 



Para concluir estas observaciones, debemos advertir 
que, a nuestro juicio, la primera de las consecuencias que 
hemos establecido, y que es perfectamente lógica, nos de-
muestra que el precepto del cual se deriva no es igualmen-
te justo; porque si bien es cierto que es menor el mal que 
se causa al autor de la herencia por la imputación de un 
delito que merece una pena menor que la de prisión, tam-
bién lo es que la conducta del heredero denunciante del de-
lito demuestra que es indigno del afecto y de la liberalidad 
de aquél. 

A nuestro juicio, el precepto sería perfectamente justo si 
declarara la existencia de la incapacidad del heredero por 
la acusación de cualquier delito, aunque sea fundada, con-
tra el actor de la herencia, si éste es su ascendiente, des-
cendiente, su cónyuge ó hermano. 

La segunda es igualmente lógica y justa, porque todo ciu-
dadano tiene el indispensable deber de prestar auxilio para 
la averiguación de los delitos y persecución de los culpables, 
menos los cónyuges, ascendientes, descendientes ó parien-
tes colaterales de ellos, según lo declara expresamente el 
artículo 13 del Código Penal. 

Por tal motivo, declara el artículo 3,429 del Código Civil, 
que en el caso de acusación, si el difunto no fuere descen-
diente, ascendiente ni cónyuge del acusador, es necesario 
que la acusación sea declarada calumniosa para que exista 
la incapacidad.1 

Este precepto nos sugiere las dos observaciones si-
guientes: 

L Que á nuestro juicio, es incompleta la enumeración 
que hace de las personas que incurren en la pena de inca-
pacidad para heredar al establecer la necesidad de que la 

acusación sea declarada calumniosa, porque no incluye á los 
hermanos enumerados en la fracción II del artículo 3,428 d e 
Código Civil, juntamente con los ascendientes, descendien-
tes y el cónyuge del autor de la herencia como incapaces 
para heredar por haber acusado á éste de delito que merez-
ca pena de muerte ó de prisión. 

Si los hermanos del autor de la herencia no están obliga-
dos por la ley penal á denunciarlo y no incurren por su si-
lencio en delito alguno, es claro que si lo denuncian come-
ten una gravísima falta contraria á los vínculos de afecto que 
deben existir entre los miembros de una misma familia, v 
que nunca ni por ningún motivo debe ser excusada. 

A nuestro juicio, la justicia y la equidad exigen que el 
hermano que acusa al hermano de delito que merezca pena 
capital ó prisión, cuando la ley no lo castiga por la oculta-
ción de ese delito, es un infame que ejerce una venganza ú 
obra movido por alguna otra pasión inmoral, y que, por lo 
tanto, debe ser incapaz para heredar al presunto delincuen-
te, resulte ó no calumniosa la acusación. 

II. Para que exista la incapacidad es necesario que la acu-
sación sea declarada calumniosa, esto es, que una sentencia 
dictada por el juez ó tribunal competente, declare al absol-
ver al acusado, ó bien á instancia de éste, por acusación for-
mulada contra su acusador, que es culpable del delito de 
calumnia judicial. 

De donde se infiere, que siempre que existe una causa que 
impide la condenación del acusador, deja de existir la causa 
de incapacidad á que nos referimos; por ejemplo, si deja pa-
sar el tiempo en que prescribe la acción penal sin acusar al 
calumniador. 

Las causas tercera, cuarta y undécima de incapacidad, se 
refieren á un mismo hecho: al adulterio del cónyuge, que 
lo inhabilitan, lomismoque cuando da causa para el divor-



CÍO, para heredar á la víctima de su impudencia, á sus hijos 
legítimos y á su cómplice. 

Fácil es comprender la razón en que se funda la primera 
de las causas indicadas; porque es perfectamente inmoral é 
injusto que el cónyuge adúltero, el que ha dado causa al di-
vorcio, herede á aquel á quien ha afrentado durante su vi-
da, causándole deshonra y lastimándole en el más caro de 
sus afectos. 

En cuanto á la tercera causa, encontramos que la razón 
que la justifica es más perceptible. ¿Cómo permitir que el 
cómplice en el adulterio, el que tan grave mal produjo en la 
familia, pueda heredar á su amante? 

¿No sería otorgarle un premio á su inmoral conducta, es-
tableciendo un ejemplo corruptor y de trascendentales con-
secuencias? 

Pero para que proceda la condenación en todos los casos 
indicados, es absolutamente precisa una condición: que ha-
ya sido condenado por el delito de adulterio el cónyuge que 
sobrevive, y por consiguiente, su cómplice, y que se haya 
declarado el divorcio por adulterio ó por otro motivo, y hu-
biere dado causa al divorcio, siempre que la condenación ó 
la declaración se hayan hecho en vida de aquél á quien se 
trata de heredar. 

La razón es obvia, porque si el cónyuge ofendido no in-
tenta el divorcio, ó no formula su querella contra el culpa 
ble, ó si se desiste de la acusación ó del juicio intentado, se 
extingue la acción civil ó penal, de manera que ya no le es 
lícito volver á intentarla, ni la transmite á sus herederos. 

El silencio del cónyuge ofendido hace suponer que igno-
ra la ofensa que le infieren el culpable y su cómplice, ó que 
la perdona; y en uno ó en otro caso, ni la sociedad ni los 
individuos de la familia de aquél pueden castigar ó preten-
der el castigo de los culpables. 

Además, si todo hombre se presume inocente, mientras 
no se pruebe lo contrario, según el principio sancionado por 
el artículo 8? del Código Penal, no se puede tener como 
adúltero el cónyuge que se dice culpable, ni á su cómplice, 
sin que haya una declaración judicial, fundada en las prue-
bas fehacientes de esa culpabilidad. 

Tal es el motivo por el cual declara el artículo 3,430 del 
Código Civil, reproduciendo el principio sancionado por los 
artículos 262 y siguientes, que cuando la parte agraviada 
perdonare al ofensor, recobrará éste el derecho de suceder al 
ofendido por intestado, si el perdón consta por declaración 
auténtica ó por hechos indudables.1 

Antes de pasar al estudio de otras causas de incapacidad, 
tenemos que hacer dos observaciones acerca de aquellas, 
que son el objeto de las explicaciones que preceden: 

I. Que no todas las causas de divorcio constituyen de-
litos, y por tanto, que no hace el Código Civil una clasifi-
cación apropiada enumerando entre las causas de incapa-
cidad provenientes de delito, el divorcio motivado por el 
cónyuge supèrstite: 

II. Que usa de la palabra cómplice de una manera impro-
pia, para designar, no al que con actos anteriores, posterio-
res ó simultáneos favorece al culpable para la comisión del 
delito ó para aprovecharse de él, sino al amante, al que es 
objeto de su pasión inmoral, al que comete en su compa-
ñía el adulterio, al coautor de ese delito. 

En cuanto á la segunda causa, no la encontramos igual-
mente justificada, por más que se diga que los bienes de 
los hijos legítimos provienen de la herencia del cónyuge 
ofendido y que existe la misma razón para que se declare 
la incapacidad, que cuando se trata de los bienes de éste; 



pues desde el momento en que se abre la sucesión los bie-
nes cambian de propietario, y los hijos son, en buen dere-
cho, muy dueños de disponer libremente de ellos, y sin res-
tricción alguna. 

Por otra parte, por más que la madre sea culpable hacia 
su marido, no parece justo ni equitativo que el delito, que 
va ha sido castigado por el tribunal competente con la pe-
na respectiva y con la pérdida de todo su poder y de sus 
derechos sobre las personas y bienes de sus hijos, se casti-
o-ue además con otra pena, con la relajación de la piedad 
filial, que obliga á los hijos á abandonar á la madre sin te-
ner derecho para aliviar su miseria, si á ella le ha precipi-
tado su falta. 

Finalmente: creemos que esta causa de incapacidad se 
halla en abierta pugna con los preceptos del mismo Código 
Civil que imponen á los hijos la obligación de dar alimen-
tos á los padres, pues impide á aquéllos por testamento de-
jar á la madre culpable una pensión alimenticia, ó instituir-
la su heredera. 

El artículo 3,428 del Código, señala como quinta causa 
de incapacidad proveniente de delito la exposición de los 
hijos hecha por el padre ó por la madre; porque es perfec-
tamente inmoral que éstos, autores de uno de los delitos 
más repugnantes, que consiste en el abandono del hijo, ex-
poniéndole á los mayores peligros, cuando por su tierna 
edad merece más solícitos cuidados, y sólo por evitarse las 
molestias y los gastos que demanden ellos, tengan derecho 
de heredarlos. 

En idénticas consideraciones se funda la décima causa 
de incapacidad, proveniente de la supresión, sustitución ó 
suposición de infante, pues no parece justo ni moral que he-
rede á éste ó á las personas que haya perjudicado ó inten-
tado perjudicar el autor de esos delitos, sobre todo, si se 

atiende á que la herencia se convertiría en una especie de 
premio ó recompensa de ellos. 

Por una consideración semejante señala el Código Civil 
como sexta causa de incapacidad el delito cometido contra 
la honra del difunto, de sus hijos, de su cónyuge ó de sus 
padres; pero como lo declara expresamente aquél, para que 
exista tal causa de incapacidad, es preciso la declaración ju-
dicial reconociendo la existencia de ese delito, ó lo que es 
lo mismo, que el culpable haya sido condenado por él. 

El Código Civil señala como séptima causa de incapaci-
dad la violencia ejercida con el difunto para que haga, de-
je de hacer, ó revoque su testamento, porque la violencia 
es el vicio más profundo que puede afectar á una disposi-
ción, supuesto que, como dice Troplong, importa un aten-
tado á esta voluntad libre que debe ser la base de ella; y 
además, constituye el delito previsto y penado por los ar-
tículos 450 y siguientes del Código Penal.1 

Pero todas las causas de incapacidad que hemos enume-
rado cesan cuando la parte agraviada perdona al ofensor, 
por declaración auténtica ó por hechos indudables, pues en 
tal caso recobra éste el derecho de suceder al ofendido por 
intestado, según lo declara el artículo 3,430 del Código 
Civil.2 

En cuanto á la capacidad para suceder por testamento, 
sólo se recobra según el artículo 3,431 del mismo Código, si 
después de conocido el agravio el ofendido instituye herede-
ro al ofensor ó revalida su institución anterior c¿n las mis-
mas solemnidades que se exigen para testar; porque el per-
dón del ofendido á que equivale el testamento en que insti-
tuye heredero á su ofensor borra la causa de incapacidad.8 



Por presunción de influjo contrario á la libertad del au-
tor de la herencia, son incapaces de adquirir por testamen-
to del menor, según el artículo 3,432 del Código, los tuto-
res y curadores, á no ser que sean instituidos antes de ser 
nombrados para el cargo ó después de la mayor edad de 
aquél y estando aprobadas ya las cuentas de la tutela.1 

Esta causa de incapacidad se funda en el temor de que 
el tutor ó el curador abusen de su influencia para arrancar 
del menor disposiciones testamentarias en su favor, peligro 
que existe aún después de que éste llegue á la mayor edad 
mientras no se le entreguen sus bienes y se le rindan las 
cuentas de administración; pues la natural impaciencia de 
entrar en posesión de su fortuna puede convertirse en un 
medio poderoso para arrancarle liberalidades que cubrirían 
los abusos cometidos en una mala administración. 

Esta incapacidad subsiste, según lo expresa terminante-
mente el precepto citado, mientras que el tutoreado llega á 
la mayor edad y son aprobadas las cuentas de la tutela, por-
que entonces cesa la presunción y el peligro que la moti-
van; ya no existen en aquél el estado de dependencia á que 
estaba sujeto respecto de su tutor, y éste carece ya del as-
cendiente y del influjo que tenía sobre él. 

Pothier explica la razón que motiva la extinción de esta 
causa de incapacidad, diciendo que, cuando se ha produci-
do la cuenta, el menor está plenamente instruido de todos 
sus derechos, queda acreedor de una suma líquida contra 
el tutor, que puede exigir de él como de cualquier otro deu-
dor; deja de estar en su dependencia, y por lo mismo de-
be cesar la incapacidad: de otra manera habría que decir 
que todos los acreedores están bajo la dependencia de sus 
deudores.2 

1 Art. 3,295, Cód. Civ. de 1884. 
2 Des Donations entre vifs, núm. 38. 

En cuanto al curador, se ha establecido la causa de in-
capacidad á que nos referimos, ya porque algunas veces 
sustituye al tutor en la administración, ya porque por la ley 
es el vigilante de los actos del tutor; y si éste incurre en al-
guna responsabilidad y aquél no la hace efectiva, participa 
•de ella. En una palabra, el menor se halla también en un 
estado de dependencia respecto de él, y existe además el 
peligro de que abuse de su influencia para eximirse de ella. 

El precepto aludido establece también otra excepción á 
la incapacidad á que nos referimos, y que tiene lugar cuan-
do el menor otorga el testamento antes de que sea nombra-
do el tutor ó el curador, pues entonces no existe la causa 
que da origen á la incapacidad. 

Pero hay que advertir, que ésta no comprende á los as-
cendientes y hermanos del menor, salvo el caso de violen-
cia con éste, para que deje de hacer ó revoque su testamen-
to (art. 3,433, Cód. Civ.)1 

Esta excepción de la regla que declara la incapacidad, se 
funda en la consideración de que, los vínculos estrechísimos 
de parentesco que unen al menor con el ascendiente ó her-
mano que ejerce la tutela, que le da derecho para heredarlo 
en caso de intestado, alejan y destruyen por completo la 
presunción en que aquella regla se funda. 

La institución puede explicarse entonces por un motivo 
justo y honesto, y en tal caso no puede subsistir la presun-
ción creada por la ley, fundándose en la posibilidad de 
una influencia perniciosa y deshonesta. 

Por la misma presunción son también incapaces de he-
redar por testamento, según el artículo 3,434 del Código 
Civil, el médico y el ministro de cualquier culto que asistan 
al testador en la última enfermedad.2 



El ascendiente que tienen los médicos y los confesores 
en el ánimo de los enfermos, hacen presumir que la institu-
ción no fué dictada por el afecto hacia ellos, sino arrancada 
por sugestión ó por fraude. 

En efecto, la ciencia del médico y la religión de que es 
representante el sacerdote, les da á uno y otro armas pode-
rosas sobre el ánimo del paciente que espera de ellos su sa-
lud temporal y espiritual; y tal influencia es tanto más te-
mible cuanto que, como dice Ricard, la debilidad de aque-
llos sobre quienes la ejercen se halla ordinariamente redu-
cida á su última extremidad y todo lo esperan de sus au-
xilios. 

Esta causa de incapacidad, como hemos indicado, se fun-
da en la presunción de captación creada por la ley, y co-
mo todas las presunciones que sirven de fundamento á és-
ta para determinar la nulidad de un acto, no admite prueba 
en contrario. En consecuencia, debemos concluir, que al 
médico y al ministro del culto contra quienes se solicite la 
nulidad de la institución no se les puede admitir pruebas 
que tengan por objeto demostrar que no han ejercido in-
fluencia alguna en el ánimo del testador para que los ins 
tituyera herederos. 

Esta conclusión es perfectamente jurídica, y tiene funda-
mento en el artículo 761 del Código de Procedimientos de 
1872, reproducido por los artículos 705 del de 1880 y 540 
del de 1884, que declara expresamente que no se admite 
prueba contra la presunción legal, cuando el efecto de ella 
es anular un acto ó negar una acción. 

Para que la capacidad indicada exista, es indispensable, 
según se infiere del precepto que la crea, que concurran las 
circunstancias siguientes: 

I. Que el médico ó el ministro del culto hayan asistido 
al testador, es decir, que el primero lehaya prestado una 

serie regular y continua de cuidados ó de prescripciones, y 
que el segundo se haya encargado de su dirección espiritual. 

De donde se infiere que no adolecen de esta incapacidad 
el médico ó el ministro del culto que se hayan limitado á 
hacer una ó varias visitas al testador como una manifesta-
ción de amistad, ó que le hayan prestado alguno que otro 
servicio aislado de su profesión ó de su ministerio. 

Sin embargo, esta consecuencia, que se deriva de una ma-
nera perfectamente lógica de los términos del artículo 3,434 
del Código Civil, no es verdadera respecto del ministro del 
culto, pues el artículo 8? de la ley Orgánica de las adiciones y 
reformas constitucionales promulgadas en 14 de Diciembre 
de 1874, declara expresamente que es nula la institución 
de herederos y legatarios que se haga en favor de los mi-
nistros de los cultos, de sus parientes dentro del cuarto gra-
do civil, y de las personas que habiten con dichos ministros 
cuando éstos hayan prestado cualquiera clase de auxilios 
espirituales á los testadores durante la enfermedad de que 
hubieren fallecido ó hayan sido directores de los mismos. 

En consecuencia, debemos establecer que, según el artícu-
lo 8? de la ley Orgánica citada, cuyos preceptos deben pre-
valecer sobre los del Código Civil, son incapaces de heredar 
por testamento y para percibir legados, los ministros de 
cualquier culto que hubieren prestado cualquiera clase de 
auxilios, aunque no importen la dirección espiritual al tes-
tador, durante la enfermedad de que hubiere fallecido. 

II. Que la liberalidad se haya hecho en el testamento 
otorgado durante la última enfermedad del testador, esto es, 
de aquella que le priva de la existencia. 

De la necesidad de la concurrencia de esta circunstancia 
se infieren las siguientes consecuencias: 

i a Que la incapacidad no existe si se otorga el testamen-
to antes de que comenzara la enfermedad de que falleció el 



testador, porque entonces cesa la causa que da origen á la 
presunción contraria á la libertad de éste para testar.J 

2a Que tampoco existe la incapacidad si el testador fa-
llece por una causa extraña á su enfermedad, por ejemplo,, 
un incendio ó cualquiera otro siniestro.2 

3a Que no existe la incapacidad si el testador recóbrala 
salud, porque no siendo la enfermedad mortal, supone la 
ley que ni el médico ni el sacerdote han podido ejercer so-
bre aquél la influencia que teme.3 

Pero el artículo 3,434 del Código que motiva las obser-
vaciones que preceden, señala una excepción á la regla que 
establece, declarando que no tiene aplicación cuando el mé-
dico ó el sacerdote que asisten al testador en su última en-
fermedad, fueren también sus herederos legítimos, «porque 
en ellos, como dice la Exposición de motivos, cesa la razón, 
de la ley, supuesto el derecho que ésta concede á esas per-
sonas en la sucesión.» 

En otros términos, en el caso de la excepción propuesta, 
no existe la presunción de la captación en la cual se funda 
la incapacidad á que se refiere el artículo 3,434 del Código, 
supuesto que la liberalidad del testador puede explicarse 
de una manera natural por el afecto inspirado por el paren-
tesco; y siempre que una disposición se puede explicar por 
un motivo justo y honesto, no se debe presumir un motivo 
interesado y deshonesto. 

Y aun cuando no pudiera explicarse así, no podría exis-
tir tal presunción, porque la ley obliga al testador, bajo el 
sistema de la herencia forzosa, á instituir á sus herederos 
legítimos aun contra su misma voluntad; y hasta tal punto 
es indeclinable para él este deber, que la simple preterición 

1 Laurent, tomo XI, número 342; Demolombe, tomo XVIII , número 544 v si-
guientes. 

2 Huc. tomo VI, número 103. 
3 Laurent, tom. XI, núm. 342; Huc. loco citato. 

de uno de aquéllos bastaría para que el testamento fuera 
inoficioso. 

Pero la ley no ha querido que la incapacidad á que se 
refieren las explicaciones que precede, queden sin sanción 
alguna que evite y precava la - infracción del precepto que: 
la establece, sino que el artículo 3,435 del Código Civil, de-
clara en los términos más claros y precisos, que el notario 
que á sabiendas autorice un testamento en que se institu-
yan herederos al médico ó al ministro de cualquier culto 
que asistan al testador en.su última enfermedad, debe ser 
privado de oficio; y que el juez á quien se presentare el tes-
tamento ha de imponer esa pena de oficio, procediendo de 
plano, bajo la de suspensión por seis meses, si no lo hicie-
re así; y por último, que ni sobre la privación ni sobre la 
suspensión se admitirá recurso alguno en el efecto suspen-
sivo, sino sólo en el devolutivo.1 

En otros términos: el artículo 3,435 á que nos referimos, 
tiende á evitar los abusos que los médicos y los ministros 
de los diversos cultos, pueden cometer por su posición y 
su influencia sobre la voluntad de los testadores, quitándo-
les hasta la posibilidad de que se haga constar aquélla, 
arrancada por la captación, en los testamentos; y al efecto 
impone una pena severa al escribano que á sabiendas otor-
ga un testamento infringiendo el artículo 3,434 del Código 
Civil, y al juez que no haga efectiva esa pena luego que 
tenga conocimiento de la infracción, imponiéndola de pla-
no, esto es, sin forma de juicio y aunque no haya instancia 
de parte interesada ó del Ministerio Público.2 

Y quiere que en todo caso se hagan efectivas esas penas 
y en el acto, á cuyo efecto declara que la determinación ju-
dicial que las imponga puede ser recurrida por vía de ape-



lación, pero que este recurso sólo procede en el efecto de-
volutivo, pero no en el suspensivo; es decir, que no obs-
tante la apelación, deben hacerse efectivas las penas. 

Por presunción de influjo contrario á la verdad ó integri-
dad del testamento, dice el artículo 3,436 del Código Civil, 
son incapaces de suceder el notario y los testigos que fue-
ren instituidos en aquel en cuyo otorgamiento y autoriza-
ción hayan intervenido; porque pueden obscurecer, ocultar 
y aun contrariar enteramente la verdad, falsificando así la 
voluntad del testador.1 

La intervención del notario y de los testigos en el otor-
gamiento de la última voluntad del testador, los pone en 
aptitud de sustituir ésta por una falsa que redunde en su 
propio provecho; y como es preciso evitar á toda costa es-
te peligro, y como por otra parte no sería posible llegar á 
tan laudable fin creando solamente una presunción juris 
que admitiera prueba en contrario, porque sería incidir en 
el peligro que se trata de evitar, fué preciso crear la pre-
sunción juris et de jure, que no admite prueba en su con-
tra, según la cual se tiene como una verdad incontestable 
que el notario y los testigos han ejercido influjo contrario 
á la verdad ó integridad del testamento en que han inter-
venido, y la institución hecha á su favor es ineficaz y no 
produce ningún efecto en derecho. 

El artículo 3,437 del Código Civil declara, que, por fal-
ta de reciprocidad internacional, son incapaces de heredar 
por testamento ó por intestado á los habitantes del Distri-
to ó de la California, los extranjeros que según las leyes de 
sus países no pueden testar ó dejar por intestado sus bie-
nes á favor de los mexicanos.2 

La Exposición de motivos da por fundamento de este 

precepto la siguiente razón: " E l artículo 3,437 exige res-
pecto de los extranjeros la debida reciprocidad; pues no 
sería justo que tuvieran más derechos que á los mexicanos 
conceden las leyes de su patria. 

La falta de reciprocidad internacional se funda en un 
principio que ya no aceptan los autores modernos, por ser 
contrario á los principios que proclaman los adelantos del 
derecho internacional; no tiene entre nosotros ningún pre-
cedente histórico ni jurídico, y por lo mismo, no tiene nin-
guna explicación que lo justifique. 

En efecto, la falta de reciprocidad internacional como 
causa de incapacidad para heredar, fué tomada de los ar-
tículos 726 y 912 del Código Francés, que deben su origen 
al derecho llamado d'aubaine, que consistía en el que tenía 
el rey de apoderarse de los bienes de los extranjeros que 
morían; pues no siendo éstos ciudadanos, carecían de la 
facultad de transmitir sus bienes por sucesión, y por lo mis-
mo, sus herederos ño podían sucederles; pero este sistema 
produjo resultados antieconómicos, pues como decía la ini-
ciativa que produjo la ley de 14 de Julio de 18 19 que de-
rogó dichos preceptos, el resultado que se tenía era de tal 
manera módico, que no podía tomarse en consideración. 
" E l extranjero no se atreve á adquirir bienes de que no 
puede disponer á su muerte y que no recogerán sus pa-
rientes. Si se destruye el obstáculo, adquirirá, y en sus ad-
quisiciones, los capitales que emplee, aumentando la masa 
y el valor de los nuestros, nos serán mil veces más venta-
josos que los vanos provechos de la desherencia y el prin-
cipio estéril y dañoso, en esta ocasión de la reciprocidad." 

Estas consideraciones motivaron la derogación del derecho 
d'atíbame llamado, con justicia, insensato por Montesquieu, 
sancionado por los artículos 726 y 912 del Código Francés, 
copiados en 3,437 del nuestro, que, como hemos dicho an-

1U 



tes, no tiene ningún antecedente histórico entre nosotros, y 
es contrario á la facultad de que debe gozar todo ciudadano 
de disponer libremente de sus bienes, y á los principios que 
dominan en la ciencia del derecho internacional moderno, 
que rechazan el sistema que se apoya en el principio de la 
reciprocidad, que legitima toda injusticia y toda arbitrarie-
dad, sustituyendo á la razón del derecho la de la utilidad.1 

Pero la causa de incapacidad á que nos referimos, no 
sólo es contraria á los principios del derecho internacional 
moderno, sino que pugna abiertamente con el artículo 33 de 
la Constitución Federal que declaró que los extranjeros tie-
nen derecho á todas las garantías otorgadas á los mexicanos, 
las cuales no sólo comprenden los derechos civiles, sino que 
son más valiosas-que. ellos, supuesto que versan sobre la liber-
tad de conciencia, de trabajo, la igualdad ante la ley, etc., etc.; 

1 Refiriéndose Fiore al principio de la reciprocidad, se expresa en los térmi-
nos siguientes (Derecho Internacional privado, tomo I, edición mexicana de 1894). 

"Menos racional es todavía el sistema de reciprocidad sostenido por algunos 
jurisconsultos y adoptado por algunas legislaciones, como por ejemplo la france-
sa. Consiste aquél en admitir el favor de una extensión extraterritorial para cier-
tas leyes, cuando el Estado extranjero concede el mismo beneficio á nuestras le-
yes en su territorio. Este sistema estaba adoptado en Italia, y ha sido defendido 
por Roco, uno de los más ilustres jurisconsultos italianos de nuestros tiempos que 
han escrito acerca de la materia que tratamos. Sin querer nosotros quitar nada 
del mérito real del docto napolitano, desechamos el sistema que ha sostenido, co-
mo poco conforme con los principios de la razón y del derecho. El sistema de la 
reciprocidad tiende á legítimas represalias jurídicas, á admitir que no solamente el 
ejercicio de los derechos civiles, sino también el de los naturales puede ser nega-
do á los extranjeros cuando el Estado á que pertenecen niega el ejercicio de los 
mismos derechos á los nacionales. Xo desconocemos que en los tiempos en que 
Roco escribía su libro, el sistema de la reciprocidad era casi una necesidad social. 
Cuando las represalias y las retorciones estaban consideradas como principios 
legítimos del derecho público, la reciprocidad tenía su razón de ser en el derecho 
privado; pero si esto excusa á Roco , que muestra por otro lado el atrevimiento 
de sus ideales liberales, no legitima sus principios. Basta, efectivamente, con leer 
algunas de las conclusiones del mismo Roco, para convencerse de la falsedad del 
sistema. " S i bien nuestras leyes, dice, deben ser indulgentes con los extranjeros 
no debe creerse que cuando el Estado á que pertenecen nos niega el ejercicio de 
alguna de las facultades que la naturaleza misma nos concede, no esté permitido 
practicar lo propio en el reino por represalias. ¿Cómo admitir que los extranjeros 
pueden heredar en nuestro territorio y disponer de los bienes, si no se nos conce-

y es contraria al artículo 36 de la ley de Extranjería que de-
clara que los extranjeros gozan en la República de los dere-
chos civiles que competen á los mexicanos y de las garan-
tías otorgadas en la sección I del libro I de la Constitución. 

Estas razones, que estimamos incontrastables, demues-
tran que la causa de incapacidad aludida no tiene explica-
ción alguna posible entre nosotros y es anticonstitucional. 
Tal es el motivo, sin duda, por el cual no tenemos noticia-
de que alguna vez halla tenido aplicación práctica el pre-
cepto que la sanciona. 

Por causa de utilidad pública, son incapaces de adquirir 
bienes raíces, sea por herencia, sea por legado, los ayunta-
mientos y corporaciones religiosas ó de beneficencia públi-
ca de cualquiera clase que sean (art. 3,438, Cód. Civ.).1 

de igual facultad en su nación? Este principio legitima toda injusticia y toda ar-
bitrariedad, sustituyendo á la razón del derecho la de la utilidad." 

"Nosotros, por el contrario, no solamente pensamos que no se puede negar á 
los extranjeros el ejercicio de los derechos naturales, sino que añadimos que no de-
pende de la voluntad del legislador concederles ó negarles el ejercicio de los de-
rechos que se llaman generalmente civiles. En efecto, no hay duda que el indivi-
duo puede ejercer por todas partes sus derechos naturales, exigiendo que se res-
peten en nombre de la ley natural, que es superior á todas las leyes y que ordena 
el respeto á la libertad del hombre. En cuanto á los derechos que se llaman co-
munmente civiles, no pueden todos ser considerados como una concesión de la 
ley civil. Es verdad que el legislador regula todos los actos jurídicos del hombre, 
pero éstos no pueden por esto ser considerados todos como una concesión de la 
ley. Muchos de ellos tienen su razón de ser en derechos anteriores. La ley consig-
na estos derechos; los reconoce, los determina, regula su ejercicio, los garantiza' 
pero pasando de la ley escrita á la ley no escrita, que determina la forma y apli-
cación, no pierden su carácter ni su naturaleza primitiva. Xo podemos, por lo tan-
to, admitir que cada soberano posea un poder discrecional, absoluto é ilimitado 
sobre los extranjeros, y que dependa de su capricho negarles ó concederles de-
rechos civiles. Sostenemos, por el contrario, que ningún soberano puede arbitra-
riamente privar á los extranjeros de los referidos derechos. Puede haber duda 
acerca de la ley que debe regularizarlos, pero no respecto de su ejercicio." 

1 Art. 3,301, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado en los términos siguientes, á fin de ponerlo en perfecta armonía 

con el artículo 27 de la Constitución Federal: 
" Por causa de utilidad pública son incapaces de adquirir bienes raíces, sea 

por herencia, sea por legado, las personas morales á quienes prohibe esta espe-
cie de propiedad la Constitución Política de la República." 



Este precepto no es más que la reproducción del conte-
nido en el artículo 27 de la Constitución Federal, que de 
claró, que ninguna corporación civil ó eclesiástica, cual-
quiera que sea su carácter, denominación ú objeto, tendrá 
capacidad legal para adquirir en propiedad, ó administrar 
por sí bienes raíces, con la excepción de los edificios des-
tinados inmediata y directamente al servicio ú objeto de la 
institución. 

Esta misma prohibición se halla contenida en los artículos 
14 y 15 de la ley de 14 de Diciembre de 1874, orgánica de 
las adiciones y reformas constitucionales de 25 de Septiembre 
de 1873, que declaran: I, que ninguna institución religiosa 
puede adquirir bienes raíces ni capitales impuestos sobre 
ellos, con excepción de los templos destinados inmediata y 
directamente al servicio público del culto, con las dependen-
cias anexas á ellos que sean estrictamente necesarios para 
ese servicio: II, que las asociaciones religiosas tienen el 
derecho de recibir limosnas ó donativos que nunca po-
drán consistir en bienes raíces, reconocimiento sobre ellos, 
ni en obligaciones ó promesas de cumplimiento futuro, sea 
á título de institución testamentaria, donación, legado ó 
cualquiera otra clase de obligación de aquella especie, pues 
todas serán nulas é ineficaces. 

Todos los preceptos citados deben su origen al artículo 
25 de la ley de 25 de Junio de 1856, que sancionó la mis-
ma prohibición, por una medida política y económica, que 
tiene por objeto la utilidad pública. 

Prescindiendo de los móviles que en política hayan po-
dido dar origen á esa prohibición, que es fuera de propó-
sito examinar aquí, es indudable que tal prohibición es de 
notoria utilidad, como lo demuestra el preámbulo de la ley 
de 25 de Junio de 1856, concebido en los términos siguien-
tes: «Considerando que uno de los mayores obstáculos pa-

ra la prosperidad y engrandecimiento de la nación es la falta 
de movimiento ó libre circulación de una gran parte de la 
propiedad raíz, base fundamental de la riqueza pública . . . .» 

Es decir, que la prohibición á que nos referimos tiene por 
objeto impedir el estancamiento de la propiedad raíz, que 
la sustrae de la libre circulación del comercio, mal que se 
produce necesariamente cuando los bienes inmuebles perte-
necen á alguna corporación civil ó religiosa. Tal es el mo-
tivo por el cual se dice que la incapacidad á que se refiere 
el artículo 3,438 del Código Civil, tiene por causa la utili-
dad pública. 

Con motivo de esta incapacidad, y refiriéndose á los ca-
sos en que es lícito dejar legados á los establecimientos pú-
blicos, esto es, cuando ellos no tienen por objeto bienes 
raíces, establece el Código Civil varias reglas que vamos á 
enumerar siguiendo el orden adoptado por éste, no obstan-
te que, á nuestro juicio, no se hallan consignadas en su lu-
gar, supuesto que los preceptos cuyo estudio hemos venido 
haciendo, se refieren á la capacidad para testar y para he-
redar: y que tales reglas se refieren á objetos que no tienen 
conexión con aquéllas, exceptuando la primera. 

Tales reglas son las siguientes: 
Ia El legado que se deje á un establecimiento público, 

imponiéndole algún gravamen, ó bajo alguna condición, só-
lo será válido si el Gobierno lo aprueba; porque el grava-
men ó la condición pudieran ser contrarios á los intereses de 
aquél ó á los del público; y en uno y en otro caso resultaría 
un daño y no un beneficio, lo cual se debe evitar (art. 3,439).1 

2a El testador es libre para designar persona que admi-
nistre los capitales impuestos que deje á las corporaciones 
y establecimientos públicos; por la misma razón por la cual 



todo testador tiene la más amplia facultad -para determinar 
las condiciones bajo las cuales trasmite sus bienes á los he-
rederos que instituye, en virtud del derecho de dominio que 
tiene sobre ellos (art. 3,441, Cód. Civ.).1 

3a Las cantidades que en numerario se dejen á las cor-
poraciones y establecimientos públicos, serán impuestos in-
mediatamente: y de ellas darán los administradores noticia 
pormenorizada al Gobierno (art. 3,440, Cód. Civ.).3 

La razones, porque imponiendo los capitales bajo segura 
hipoteca, se acumulan las rentas de las corporaciones ó es-
tablecimientos beneficiados, conservando íntegro el capital. 

A propósito de las reglas relativas á la capacidad para 
heredar, el Código Civil establece las tres siguientes, que 
rigen los casos en que son instituidos los pobres en gene-
ral, siguiendo los principios sancionados por la ley 20, tít. 
3o, Partida III. 

Creemos que tales reglas se hallan fuera de su lugar, y 
que estarían mejor colocadas entre las que se refieren á los 
legados; pero prescindiendo de esta consideración, la sanción 
de tales reglas nos autorizan para establecer que los pobres, 
sin designación especial de ellos de manera que puedan de-
terminarse, tienen capacidad legal para heredar. 

Las reglas á que aludimos son las siguientes: 

La disposición hecha á favor de los pobres en gene-
ral, sin designación de personas ni de población, aprovecha 
sólo á los del domicilio del testador en la época de la muer-
te, si no consta claramente haber sido otra su voluntad (art. 
3,442, Cód. Civ.).3 

2f La calificación de pobres y la distribución, se harán 
por la persona que haya designado el testador; en su fal-

ta por el albacea, y en falta de éste por el Juez (art. 3,443, 
Cód. Civ.).1 

3a Si es el juez quien hace la calificación y distribución, 
debe aplicar los fondos á los hospitales ó casas de benefi-
cencia ó educación dependientes del Gobierno (art. 3,444, 
Cód. Civ.).2 

4a La disposición universal ó de una parte alícuota de 
los bienes que el testador haga en favor de su alma, sin de-
terminar la obra piadosa ó benéfica que quiere que se eje-
cute, se entenderá hecha en favor de los establecimientos 
de beneficencia pública (art. 3,445, Cód. Civ.).3 

Estas reglas no hacen más que interpretar la voluntad 
del testador, de modo que se cumplan sus sentimientos de 
piedad y reciban auxilio los más necesitados, dándose pre-
ferencia á los de su domicilio; pues como dice Gutiérrez 
Fernández comentando la ley de Partida antes citada, «pa-
rece que quiso significar los de su pueblo, los del lugar 
donde tenía su .domicilio, que habían de inspirarle mayor 
compasión y de los que podía esperar que honrasen más su 
memoria: pues el otorgamiento del testamento pudo ser ac-
cidental y no supone afición al pueblo en que se hizo; ni un 
interés particular por sus pobres.»4 

Es digno de observar que cuando la ley faculta al Juez 
para calificar y distribuir, 110 le otorga realmente una amplia 
facultad de elección, sino que se la limita imponiéndole el 
deber de hacer la distribución entre los establecimientos de 
beneficencia ó de educación dependientes del Gobierno, 
aunque siempre interpretando la voluntad del testador en 
el sentido más benéfico, que es preferir los que se hallen 

1 Art. 3,306, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,307, Cód. Civ. de 1S84. 
3 Art. 3,308, Cód. Civ. de 1884. 
4 Tomo III, página 282. 



asilados en los establecimientos de beneficencia, que por 
tal circunstancia están imposibilitados de implorar el auxilio 
de sus semejantes. 

Finalmente, por renuncia ó remoción del cargo, son in-
capaces de heredar por testamento los que nombrados en él 
tutores, curadores ó albaceas, hayan rehusado sin justa cau-
sa el cargo, ó por mala conducta hayan sido separados ju-
dicialmente de su ejercicio; pues como dice García Goyena, 
el que voluntariamente falta á la confianza del testador, no 
es acreedor á su liberalidad, que probablemente le fué he-
cha en atención al mismo cargo con que se le gravó y hon-
ró; y en el caso de ser removidos por sospechosos, son más 
culpables que en el de excusarse de su encargo (art. 3,446, 
Cód. Civ.).1 

Pero la regla que acabamos de establecer sufre excep-
ción respecto de su primera parte, esto es, con referencia á 
los albaceas, tutores y curadores que renuncian sus cargos 
cuando son herederos forzosos, pues en tal caso no se re-
putan incapaces para heredar la porción que les correspon-
de por su legítima; y lo .mismo debe decirse respecto de 
aquellos que, desechada por el Juez la excusa que alegaren, 
hayan servido sus respectivos cargos (art. 3,447, Cód Civ.).2 

La razón es perfectamente perceptible, pues en los casos 
exceptuados cesa el motivo por el cual declaró la ley la inca-
pacidad. En efecto: en el primer caso, el heredero no es ins-
tituido en consideración al cargo de albacea, tutor ó cura-
dor de que le inviste el testador, sino que percibe su legíti-
ma independientemente de la voluntad de éste á quien le 
impone forzosamente el deber de instituirlo su heredero de 
determinada porción de sus bienes; y en el segundo caso, 

1 Tomo II, pág. 70; Art. 3,309, Cód Civ. de 1884. 
2 Art. 3,310, Cód. Civ. de 1884. Reformado por la supresión de las siguientes 

palabras: « á los herederos forzosos en su porción legitima,» para ponerlo en ar-
monía con la institución que sanciona la libre testamentificación. 

por el desempeño del cargo impuesto por aquél, el herede-
ro llena la condición implícita bajo la cual fué instituido, y 
por lo mismo, es acreedor á recibir la recompensa. 

Enumeradas y analizadas las diversas causas de incapa-
cidad para heredar establecidas por la ley, que son otras 
tantas excepciones, pues como hemos dicho antes, la capa-
cidad es la regla general y la incapacidad la excepción; vea-
mos en qué tiempo es preciso que exista aquélla y cuáles 
son los efectos que produce ésta. 

El artículo 3,448 del Código Civil declara que, para que 
el heredero pueda suceder basta que sea capaz al tiempo 
de la muerte del autor de la herencia, á diferencia de la ley 
22, título 3o, Partida VI, que sólo establecía esta regla res-
pecto de los herederos legítimos y exigía la capacidad de 
los que no lo eran en la época del otorgamiento de los tes-
tamentos, la de la muerte de los testadores y aquella en que 
se entra en la posesión de la herencia.1 

El sistema adoptado por el Código es sin duda más filo-
sófico y justo, porque siendo la sucesión un modo de ad-
quirir el dominio, y no trasmitiéndose éste á los herederos 
sino por la muerte del autor de la herencia, según lo decla-
ra expresamente el artículo 3,372 de aquel ordenamiento; 
es evidente que el simple hecho de que se otorgue el tes-
tamento no produce ningún efecto en favor del heredero, y 
por tanto, que es injusto exigirle que sea capaz de heredar 
cuando no hereda.2 

Si este efecto se produce solamente por la muerte del 
autor de la herencia, justo y lógico es que sólo se exija al 
heredero que tenga la capacidad requerida por la ley en la 
fecha en que se verifica aquel acontecimiento. 

Si la institución es condicional, se necesita además, se-



gún el artículo 3,449 del Código, que el heredero sea capaz 
al tiempo que se cumpla la condición, esto es, se necesita 
que sea capaz al tiempo del fallecimiento del testador y del 
cumplimiento de la condición.1 

Sobre este punto se han dividido los autores, sostenien-
do unos la teoría adoptada por el artículo 3,449, y otros, 
que sólo es necesaria la capacidad del heredero instituido 
bajo condición al tiempo de la muerte del autor de la he-
rencia. 

Los primeros sostienen su teoría, diciendo que no basta 
que el heredero sea capaz al tiempo de verificarse la con-
dición cuando este hecho se realiza después de la muerte 
del testador; porque aunque condicional la institución, por 
ella adquiere el heredero cierto derecho cuando aquél mue-
re, imperfecto, es verdad, pero que le faculta para ejercitar 
los actos lícitos necesarios para la conservación de su de-
recho, el cual se fija por el verificativo de la condición. 

Los segundos sostienen que sólo es necesaria la capaci-
dad del heredero cuando muere el autor de la herencia; 
porque éste dispone de sus bienes para el momento de su 
muerte, y como al verificarse este hecho los bienes pasan 
al heredero, es necesario que tenga entonces la capacidad 
requerida por la ley. Y aunque la condición suspende los 
efectos de la institución, tal hecho no impide que se trasmi-
ta la propiedad de los bienes hereditarios por la muerte del 
testador que es quien dispone de ellos. 

A esta teoría se ha objetado el efecto jurídico que la ley 
atribuye á la condición, retrotrayéndola á la fecha de la 
muerte del testador; pero tal objeción queda resuelta te-
niendo presente que si la condición no se verifica no ha exis-
tido la institución, y si se realiza, habrá existido desde la 
apertura de la sucesión, esto es, desde la muerte del autor 

' de la herencia: de donde se infiere que el heredero debe ser 
capaz de heredar en ese momento. 

La teoría aceptada por nuestro Código está literalmente 
tomada del artículo 1,778 del Portugués, cuyo comentarista, 
Díaz Ferreira, nos hace conocer con las palabras siguientes, 
sin dejar duda alguna, que la mente del precepto citado es 
que el heredero tenga capacidad al tiempo de la muerte del 
testador y del verificativo de la condición: «Aunque la per-
sona incapaz de adquirir por testamento, dice, no pueden 
adquirir por sucesión legítima, según el artículo 1,978, sin 
embargo, en la sucesión ab-intestato no hay las mismas di-
ficultades para apreciar la capacidad del heredero, porque 
sólo hay que atender a un tiempo, que es el de la apertura 
de la sucesión.» 

«Pero en las sucesiones testamentarias hay que atender 
no sólo al tiempo de la muerte del testador, sino también 
al del cumplimiento de la condición cuando la institución 
fuere condicional. Por derecho romano, era necesario que 
el heredero fuera capaz también al tiempo del otorgamien-
to del testamento por la famosa regla catoniana: Qiiod ab 
initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalecere.»1 

El heredero voluntario que muere antes que el testador 
ó antes de que se cumpla la condición, así como el incapaz 
de heredar y el que renuncia la sucesión, no trasmiten nin-
gún derecho á sus herederos, sino que la herencia pertene-
ce á los herederos legítimos del testador, á no ser que éste 
haya dispuesto otra cosa ó que deba tener lugar el derecho 
de acrecer (arts. 3,450 y 3,451 , Cód. Civ.).2 

La razón es obvia y fácilmente comprensible, la institu-
ción de heredero voluntario se funda en el afecto que el 
testador le profesa, y por lo mismo, si muere antes que és-



te, la institución no tiene razón de ser, y no puede produ-
cir ningún efecto. En otros términos: la institución se ha 
hecho por consideraciones esencialmente personales al he-
redero y no á los herederos de éste, aunque indirectamente 
les beneficie ó aproveche.1 

Además, el heredero no puede trasmitirles ningún dere-
cho á los bienes que forman la herencia, porque durante la 
vida del testador él mismo carece de ese derecho, supuesto 
que el testamento es esencialmente revocable y aquél pue-
de revocar la institución hasta el último momento de su 
existencia. 

También se funda el principio á que nos referimos en la 
consideración de que para heredar es una condición indis-
pensable tener personalidad, esto es, vivir y ser viable en 
el momento en que fallece, el testador. 

Pero hay que tener siempre presente que, como de una 
manera expresa y terminante lo declara la ley, este princi-
pio sólo tiene aplicación respecto de los herederos volunta-
rios, pero no de aquellos que son designados con el nom-
bre de forzosos cuyos herederos les suceden en sus respec-
tivos derechos hereditarios en virtud del llamado de repre-
sentación, en el cual nos ocuparemos en su oportunidad. 

Las dos primeras razones militan respecto del heredero 
instituido bajo condición, pues mientras ésta no se verifica 
no tiene adquirido ningún derecho á la herencia, y por lo 
mismo, no puede trasmitirlo á sus herederos, á diferencia 
de lo que se halla establecido respecto de las obligaciones-
condicionales. Siendo la razón de la diferencia, que el tes-
tador hace la institución por consideraciones puramente per-
sonales hacia el heredero y no por sus herederos por los 
cuales no tiene el mismo afecto; mientras que en los con-
tratos estipulan los interesados para sí y sus herederos. 

1 Thiry, tomo II, núm. 485; Laurent, tomo X I V , núm. 278. 

En cuanto al heredero incapaz y al que renuncia, se com-
prende muy fácilmemte por qué motivo no trasmiten nin-
gún derecho á sus herederos á los bienes hereditarios ; pues 
el uno por su incapacidad y el otro por su repulsa, hacen 
ineficaz su institución, no adquieren ningún derecho sobre 
la herencia, no forma parte de su patrimonio, y por lo mis-
mo no pueden trasmitir lo que no tienen á sus herederos. 

Pero -no es este el único efecto que produce la incapaci-
dad, sino que la ley le atribuye además los siguientes, que 
se refieren á la persona del incapaz y á las personas á 
quienes aprovecha la incapacidad, y los que se refieren á 
los terceros que con él hubieren contratado sobre alguno 
ó algunos de los bienes hereditarios. 

Tales reglas son las siguientes: 
I a Si el incapaz, para suceder hubiere entrado en la po-

sesión de los bienes, debe restituirlos con todas sus acce-
siones y con todos los frutos y rentas que hubiere percibi-
do (art. 3,452, Cód. Civ.).1 

Según esta regla, el heredero incapaz es considerado co-
mo poseedor de mala fe, pues no de otra manera se le obli-
garía á restituir los bienes hereditarios con todas sus acce-
siones y con. los frutos y rentas que hubiere percibido. 

Esta regla se funda en un principio de la más estricta 
justicia, pues el incapaz nunca puede ignorar la existencia 
de la causa, que conforme á la ley le priva del derecho á la 
herencia, y si no obstante este conocimiento entra en pose-
sión de los bienes que la forman, es evidente que obra de 
mala fe y que debe sufrir las consecuencias de ella. 

En esta consideración se fundan los autores para sostener 
que el heredero incapaz está obligado no sólo á hacer la resti-
tución indicada, sino también á pagar intereses al tipo legal 
por las cantidades que en numerario hubiere recibido; por-



que la mala fe obliga á reparar los daños y perjuicios que 
de ella resultan, entre los cuales se cuenta el que proviene 
del hecho de haber impedido que el verdadero heredero 
empleara convenientemente esas cantidades.1 

Los autores sostienen también, como una consecuencia 
necesaria de la regla que motiva estas observaciones, que 
los créditos que el incapaz tenía á cargo del difunto y que 
se habían extinguido por la confusión al abrirse la sucesión 
reviven, cuando á virtud de una sentencia se declara la exis-
tencia de la incapacidad que le priva de todo derecho á los 
bienes hereditarios; pues de otra manera se le impondría 
una pena con la pérdida de sus créditos, que no está esta-
blecida por la ley, y enriquecería á sus expensas al heredero 
verdadero, lo cual es injusto.2 

3a La incapacidad no produce el efecto de privar al in-
capaz de lo que hubiere de percibir, sino después de de-
clarada en juicio, á petición de algún interesado, y sin que 
pueda promoverla el juez de oficio (art. 3,457, Cód. Civ.)s 

Es decir, que, según la regla, la incapacidad no se pro-
duce de pleno derecho, sino que es preciso que se reconoz-
ca su existencia mediante una sentencia dictada por el juez 
competente, en juicio contradictorio seguido por alguno de 
los herederos á quien interese la declaración. 

A primera vista se percibe la justicia de esta regla, por-
que la incapacidad importa una pena, la privación del dere-
cho de heredar, y supone la conducta inmoral y dolosa del 
heredero, y por lo mismo, no puede producirse de pleno 

1 Laurent, tomo IX, núm. 24; Arnz, tomo II, riúm. 1,289; Merlin, Repertoire, v. 
Indignitc, núm. 15; Duranton. tomo IV, núm. 23; A u b r y y Rau, tomo IV, pág. 290; 
etc., etc. 

2 Thiry, tomo II, núm. 42; Arnz, tomo II, núm. 1,290; Chabot, tomo I, pág. 91 r 

núm. 3; Toullier, tomo IV, núm. 116; Duranton, t o m o IV, núm. 124; Demolombe, 
tomo XIII. núm. 302 bis; Demante, tomo III, núm- 38 bis III; Marcadé, tomo III, 
pág. 56; Aubry y Rau, tomo III, pág. 291. 

3 Art. 3,320, Cód. Civ. de 1884. 

derecho; porque las penas no pueden imponerse sin audien-
cia del interesado y sin una declaración judicial de que éste 
ha incurrido en ellas y sin la previa demostración del dolo, 
esto es, de la comisión del delito ó del hecho inmoral que 
la ley castiga con la incapacidad de heredar. 

Además, sería altamente perturbador del orden, de la 
tranquilidad y de la honra de las familias permitir que otras 
personas distintas de los coherederos ó de los llamados por 
la ley á la herencia en lugar del incapaz pudieran promo-
ver la declaración de la incapacidad; y este es el motivo 
por el cual prohibe la ley que la promueva el juez de oficio 
ó la intente alguna persona distinta de las mencionadas. 

4a Los deudores hereditarios que fueron demandados, 
y que en ningún caso pueden tener el carácter de herede-
ros, no puedan oponer al que está en posesión del derecho 
de heredero ó legatario, la excepción de incapacidad (art. 
3,455 Cód. Civ.)1 

Esta regla es una consecuencia lógica y necesaria de la 
anterior y se funda en las mismas razones; pues la incapa-
cidad no se produce de pleno derecho, ni aun se puede pro-
mover de oficio por el juez, sino á petición de algún inte-
resado por ser llamado por la ley á la herencia en lugar del 
presunto incapaz; y por tanto, es incuestionable que no pue-
den rehusar el pago los deudores de sus adeudos, á pre-
texto de la incapacidad del heredero, alegando ésta por 
vía de excepción, porque ningún interés legítimo les asiste 
para ello. 

5? El incapaz no tiene el usufructo ni la administración 
de los bienes que corresponden á sus descendientes en los 
casos señalados en los artículos 3,427, 3,486 y 3,634 (ar-
tículo 3,454, Cód. Civ.)2 



La razón es clara, porque si conservara el usufructo so-
bre los bienes que forman la herencia para la cual es inca-
paz, se anularían los efectos de ésta, supuesto que conser-
varía el goce pleno de ellos. 

Los casos á que se refiere la prohibición contenida en 
la regla anterior, son los siguientes: 

I. Cuando se instituyere herederos á los hijos que tu-
viere ó pudiere tener el incapaz: 

II. Cuando por la incapacidad del heredero sean llama-
dos sus herederos á la herencia: 

III. Cuando el padre deje la parte libre de sus bienes á 
su hijo, que resulta incapaz, con la carga de transferirlos al 
hijo ó hijos que tenga ó que tuviere. 

6a La incapacidad no priva de los alimentos que por la 
ley corresponden, sino en los casos de las fracciones I, II, 
III, VI, VII, VIII y XI del artículo 3,42$ (art. 3,456, Cód. 
Civ.)1 

Creemos que esta regla, que se funda en una considera-
ción de equidad y de justicia, porque es contrario á las exi-
gencias de ellas que se obligue á las personas gravemente 
ofendidas por el incapaz, que ha atentado contra su vida, su 
honra y su libertad,' tengan el deber de alimentarlo, estaría . 
mejor redactada, y por consiguiente, sería más fácilmente 
comprensible si declarara que fuera de los casos comprendi-
dos en las fracciones IV, V, I X y X del artículo 3,428 del Có-
digo, la incapacidad produce el efecto de privar al incapaz 
del derecho de percibir los alimentos que por la ley le co-
rresponden. 

En otros términos: la regla sería más clara expresando 
en la forma siguiente el principio que sanciona: " L a inca-
pacidad produce el efecto de privar al incapaz del derecho 
de percibir los alimentos que por la ley le corresponden, 

menos en los casos previstos por las fracciones IV, V, IX y 
X del artículo 3,428." 

Como es de verse por la lectura de los preceptos conte-
nidos en esas fracciones, los casos de excepción son aque-
llos en que se produciría la relajación de la piedad filial, si 
se obligara á los hijos á abandonar á los padres, sin tener 
derecho para aliviar su miseria. 

La acción para obtener la declaración de incapacidad 
del instituido para heredar al difunto no es perpetua, de 
manera que se pueda ejercitar en cualquier tiempo, sino 
que debe intentarse desde el momento en que se abre la 
sucesión, porque no se puede excluir de ella al incapaz an-
tes de que haya herencia; pero tal ejercicio está limitado 
por la ley al período de cinco años, contados desde aquel 
en que esté en posesión de la herencia ó legado (art. 3,458, 
Cód. Civ.).1 

En otros términos: la acción prescribe á los cinco años, 
contados de la manera indicada, y por lo mismo, si el in-
capaz entra en la posesión de los bienes, hay que ejercitar 
la acción de petición de la herencia fundada en la causa de 
incapacidad en que aquél hubiere incurrido. 

El límite que la ley señala al- ejercicio de la acción para 
obtener la declaración de caducidad, se funda en las mis-
mas consideraciones que. la prescripción en general; el in-
terés público que no permite que permanezca incierto el 
dominio indefinidamente. 

Si los herederos del incapaz son ó no también incapaces 
para heredar al autor de la herencia, es cuestión en que nos 
.ocuparemos al tratar del derecho de representación. 

7a El que herede en el lugar del excluido, tiene las mis-
mas cargas y condiciones que legalmente se habían puesto 
á aquél; porque de otra manera se contrariaría la voluntad 



clel testador que quiso que su heredero percibiera la heren-
cia mediante el cumplimiento de ciertas cargas y condicio-
nes (art. 3,453, Cód. Civ.)1 

Pero esto se entiende, como antes hemos indicado, res-
pecto de los herederos voluntarios, únicos á quienes per-
mite la ley que se les grave con cargas y se les impongan 
condiciones. 

Respecto de los terceros que contratan con el incapaz 
sobre alguno ó algunos de los bienes hereditarios, el artículo 
3,459 del Código Civil, establece solamente la regla que á 
continuación expresamos.2 

Si el que entró en posesión de la herencia y la perdió des-
pués por incapacidad, hubiere enajenado ó gravado el todo 
ó parte de los bienes, antes de ser citado en juicio de inter-
dicción, y aquel con quien contrató hubiere tenido buena 
fe, el contrato subsistirá. 

Esta regla se funda en una consideración perfectamente 
justa, porque hasta el momento en que se pronuncia la sen-
tencia que reconoce y declara la existencia de la causa de 
incapacidad, el incapaz tiene la cualidad de heredero, era 
propietario de los bienes hereditarios, y por consiguiente, 
tenía la facultad más amplia de disponer de ellos. Además, 
como la incapacidad es una pena, no puede trascender has-
ta los terceros contratantes de buena fe, sin cometerse una 
notoria injusticia. 

Sin embargo, la ley no quiere que se haya pronunciado 
la sentencia declarando la'incapacidad del heredero para 
que se suspenda la buena fe del tercero que contrata con 
él, sino que declara, aunque no en términos muy claros, 
que tal efecto se produce por el solo hecho de iniciarse el 
juicio respectivo. 

Tal vez parezca que hay injusticia en tal declaración, por-
que la iniciación del juicio no tiene la misma publicidad que 
la sentencia, y por lo mismo, no se puede imputar al terce-
ro contratante una ignorancia culpable de tal hecho; pero 
si la ley no estuviera concebida en los términos indicados, 
se daría lugar á que el heredero incapaz burlara los dere-
chos de los herederos legítimos, para lo cual le bastaría ena-
jenar los bienes hereditarios durante el curso del juicio. 

Por otra parte, el tercero debe investigar la condición del 
heredero con quien contrata, y si no lo hace debe imputar-
se á sí mismo las consecuencias en virtud de la regla que 
dice: « Qui cum allio contrahit, vel est vel debet es se non ig-
narus comditioni ejus.» 

Hay que lamentar que la regla á que aludimos esté re-
dactada en términos tan deplorables, que impiden que á 
primera vista se comprenda que lo que quiere decir es, que 
cuando alguna persona contrata de buena fe con el herede-
ro incapaz sobre los bienes hereditarios, antes de que se 
promueva el juicio sobre incapacidad, que, como hemos di-
cho antes, se inicia deduciendo la acción de petición de he-
rencia, subsiste el contrato no obstante la incapacidad del 
heredero que le obliga á restituir los bienes hereditarios. 

Pero no es este el único defecto de que adolece la regla in-
dicada, porque emplea una palabra impropia entre sus tér-
minos, llamando juicio de interdicción al que tiene por objeto 
que se declare la incapacidad del heredero instituido para 
herederar los bienes del testador, como si se tratara del 
juicio que tiene por objeto declarar la menor edad ó la de-
mencia de alguno, siendo así que son cosas absolutamente 
distintas este juicio y el que tiene por objeto la petición de 
la herencia, fundado en que el heredero ha incurrido en una 
de las causas que conforme á la ley lo hacen incapaz, ó más 
bien dicho, indigno de heredar. 



Asi, pues, las palabras juicio de interdicción son impropias 
é inadecuadas y se han empleado en lugar de estas otras, 
jiacio respectivo, ó bien, juicio de petición de la herencia. 

Pero si el contrato celebrado por el heredero incapaz con 
un tercero de buena fe en las condiciones indicadas subsiste, 
esto no quiere decir que queden burlados los derechos de 
los herederos legítimos, pues expresamente declara el ar-
ticulo 3,459 del Código, que sanciona la regla que motiva 
las anteriores observaciones, que en tal caso el heredero 
incapaz está obligado á indemnizar al legítimo de todos los 
daños y perjuicios. Es decir, que está obligado á pagar con 
sus bienes propios la diminución que hayan sufrido los bie-
nes hereditarios, con motivo del contrato que celebró con 
el tercero de buena fe. 1 

LECCION T E R C E R A . 

D E L A S U C E S I O N POR T E S T A M E N T O . 

I . 

D E L A LEGÍTIMA Y D E LOS TESTAMENTOS INOFICIOSOS. 

En la primera lección de este tratado dimos la definición 
de la herencia, diciendo con el artículo 3,364 del Código 
Civil, que es la sucesión en todos los bienes del difunto y 
en todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen 
por la muerte.1 

Pues bien, de esta definición podemos deducir la de he-
redero y, en consecuencia, establecer que es aquél que su-
cede al difunto en todos sus derechos y obligaciones que no 
se extinguen por la muerte. 

La calidad !de heredero, como dice muy bien Escriche, 
no puede tener otro origen que la voluntad del hombre ó 
la disposición de la ley; de donde proviene la distinción ge-
neral de herederos que hacen los autores en testamentarios 
y legítimos ó ab—intestato.2 

Los herederos testamentarios se subdividen en forzosos 
ó necesarios, y voluntarios y extraños. 
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Son herederos forzosos aquellos que no pueden ser ex-
cluidos de la herencia por el testador sin causa legal, ó lo 
que es lo mismo, aquellos á quienes el testador tiene obli-
gación indeclinable, impuesta por la ley, de instituirlos sus 
sucesores en determinada porción de sus bienes. Tales son 
los ascendientes y descendientes del testador, sin limitación 
de grados. 

A esa porción de bienes se llama legítima, porque está de-
terminada por la ley. 

Las definiciones que preceden, están reproducidas en los 
artículos 3,460 y 3,461 del Código Civil; pues el primero di-
ce, que legítima es la porción de bienes destinada á los he-
rederos en línea recta, ascendientes ó descendientes, que por 
esta razón se llaman forzosos; y el segundo, que el testador 
no puede privar á sus herederos de la legítima, sino en los 
casos expresamente designados en la ley. 1 

En los primeros tiempos del derecho Romano no se co-
nocía la legítima, que fué introducida posteriormente y li-
mitada por Justiniano en la Novela 1 1 8 al tercio de los bie-
nes del testador, siendo cuatro ó menos los hijos, y á la 
mitad cuando eran cinco ó más. 

La legislación española también permitió la libre testa-
mentifacción, pero las leyes de las Partidas, que siguieron 
el sistema adoptado por Justiniano, establecieron la legíti-
ma forzosa, que amplió á los cuatro quintos de los bienes 
del testador la ley I a , tít. 50, lib. IV del Fuero Juzgo, repro-
ducida por la ley 9a, tít. 50, lib. III del Fuero Real, que fué 
aclarada por la ley 28 de Toro, que es la 8a, tít. 20, lib. X 
de la Recopilación. 

El Código Civil ha seguido el mismo sistema; pues en el 
artículo 3,463 declara, que la legítima consiste en las cua-
tro quintas partes de los bienes, si el testador sólo deja des-

1 Véase el Apéndice núm. 1. 

cendientes legítimos ó legitimados. Pero difiere de nuestra 
antigua legislación en cuanto se refiere á los hijos natura-
les y á los espurios, pues el mismo precepto declara que la 
legítima de los primeros consiste en dos tercios, y en la mi-
tad la de los espurios.1 

Se llaman herederos voluntarios ó extraños á aquellos á 
quienes nombra libremente el testador, ó lo que es lo mis-
mo, á aquellos individuos á quienes éste instituye sin estar 
obligado á ello. 

Antes de seguir adelante conviene advertir, que la insti-
tución de la legítima ha sido victoriosamente combatida 
como antieconómica y contraria al derecho de propiedad, 
que, como absoluto, debe comprender también la facultad 
de disponer libremente de los bienes por testamento; y se 
ha dicho también que es atentatoria á la autoridad paterna 
y un obstáculo para el desarrollo de la cultura y de la in-
dustria en grande escala á causa de la división de las pro-
piedades que la legítima hace necesaria periódicamente. 

Como sería fuera de propósito y extraño al carácter de 
estos estudios, la crítica de la institución de la legítima, nos 
limitamos á manifestar que la experiencia ha demostrado, 
en el período de diez y seis años que lleva de sancionada en-
tre nosotros la libre testamentifacción por el Código Civil 
de 1884, la bondad de ella, y que está muy lejos de ser el 
origen de los males que le atribuyen los defensores obce-
cados de la legítima. 

Esta, según el artículo 3,462 del Código Civil, no admi-
te gravafnen ni condición, ni sustitución de ninguna espe-
cie, por la misma razón, por la cual el testador no puede 
privar á sus herederos de ella, pues equivale á privarlos de 
ella, imponerles gravámenes que disminuyeran su importe 

1 El art. 3,463 del Cód. de 1870 fué suprimido en el de 1884, por ser contrario 
á la libertad de testar. 



ó subordinarla á las contingencias y eventualidades de una 
condición que podría no verificarse. Los herederos son, ba-
jo el sistema de la legítima y forzosa, acreedores de ella, y 
nunca ha tenido el deudor derecho para imponer condicio-
nes para efectuar el pago.1 

Adoptada por el Código Civil de 1870 la institución de 
la legítima, y habiendo declarado que la de los descendien-
tes consiste en las cuatro quintas partes de los bienes, si el 
testador sólo deja descendientes legítimos ó legitimados; 
en dos tercios, si sólo deja hijos naturales, y en la mitad si 
sólo deja hijos espurios, surgió la necesidad de establecer 
las reglas siguientes, que determinan la manera de repar-
tir la legítima, cuando concurren simultáneamente hijos de 
las especies indicadas. 

I a Si el testador tuviere hijos legítimos ó legitimados é 
hijos naturales, se considerará como legítima de todos ellos 
las cuatro quintas partes de los bienes; pero al distribuirse 
éstas entre los mencionados hijos, se deducirá de la porción 
divisible que corresponda á los naturales, un tercio que acre-
cerá á la divisible entre los legítimos y no al quinto del que 
el padre puede disponer, (art. 3,463, Cód. Civ.)2 

1 El art. 3,462 fué suprimido en el de 1864, por ser contrario á la libertad de 
testar. 

2 Ley 4, tít. I, lib. 5 D., y art. 3,596, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado este precepto en los términos siguientes para ponerlo en armonía 

con la libertad de testar: 
«Cuando concurran descendientes legítimos ó legitimados con naturales reco-

nocidos, la división se hará deduciendo de la porción que correspondería á los 
naturales si se hiciera por partes iguales, un tercio que acrecerá á la divisible 
entre los legítimos. 

E J E M P L O . 

P E D R O .}< AUTOR 

J U A N L U I S J O S É SIXTO 

Hijos legítimos. Hijos naturales. 

E J E M P L O . 

P E D R O + A U T O R 

JUAN LUIS JOSÉ SIXTO 
HIJOS LEGÍTIMOS. HIJOS N A T U R F G E S . 

Pedro, al morir, deja un capital de $ 15,000.00 
La parte disponible del padreserá$ 3,000.00 
Los 12,000 pesos restantes se dis-

tribuirán ficticiamente entre los 
cuatro hijos, y tocará á cada uno 
3,000; pero rebajando 1,000 de 
la porción de cada uno de los na-
turales,recibirán entrambos . . $ 4,000.00 

Agregando los 2,000 que se dedu-
jeron de la porción de los natu-
rales, álos 6,000 divisibles entre 
los legítimos, recibirá cada uno 
de éstos 4,000 y entrambos . : $ 8,000.00 

% u a l S isTooaoo ^Ts^ooo^oo 

Pedro, al morir, deja un capital de $ 12 000 00 
y cuatro hijos: dos legítimos ó legitimados, Juan y Luis 
y dos naturales, José y Sixto. 

La distribución se hará ficticiamente entre los cuatro hijos 
y tocará á cada uno $ 3,000; pero rebajando los $ 1,000 de-
là porción de cada uno de los naturales, recibirán en-
t r a m b o s $ 4,000.00 

Agregando los $ 2,000 que se dedujeron de la porción de 
los naturales á los $ 6,000 divisibles entre los legítimos, 
recibirán cada uno de éstos $ 4,000, y entrambos ' 8,000.~00 

Igual $ 12.000.00 $ 12,000.00 

Este precepto y los que siguen, fueron eliminados del título correspondiente á 
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Este ejemplo, que hemos copiado literalmente de ar-
tículo 3,463 del Código que establece la regla a que aludi-

m 0 s , demuestra que en ella se ha hecho una aplicación 
práctica del precepto contenido en el artículo precedente, 
según el cual la legítima de los hijos naturales coniste en 
los dos tercios. En otros términos, ha querido cohonestar 
los derechos de tales hijos en concurrencia con los legítimos, 
de manera que la división de los bienes se acerque en cuan-
to sea posible á la regla contenida en dicho P r » 

Refiriéndose la Exposición de motivos á la regla aludida, 
se expresa en los términos siguientes: «Cuando concurren 
las dos primeras clases (hijos legítimos y naturales), parece 
á primera vista que lo más natural es señalar una parte fija 
á los hijos naturales; mas por pequeña que sea, siempre 
tendrá, el inconveniente de ser alguna v e , mayor que la 
cuota de los legítimos, cuando éstos son más en nume-
ro que los naturales. Supongamos que á éstos se asignara 
la décima parte de los cuatro quintos. Si éstos importan 
treinta y hay nueve hijos legítimos y uno natural, tocaran 
á éste tres y tres también á cada uno de los legítimos, lo 
cual es injusto. Pero si supone que los últimos son d i « . s u 
parte será de dos sesenta, esto es, menos que la del hijo 
natural- la injusticia es más palpable si se aumenta el nu-
mero de los hijos legítimos ó la cuota que deba correspon-
der á. los naturales.» 

«Ahora bien; en el sistema adoptado nunca puede llegar 
el caso- porque dividiéndose los bienes entre todos los hi-
jos la deducción que debe hacerse después á la cuota de 
los naturales, aumenta siempre en una tercia parte el haber 

- r - T . . , „ „ „ , „ trasladados al que trata de la sucesión legitima, porque en 

« a T e T » r £ f autor * * - « e n e i a ^ - 1 — -
ésta se presume 4 e s t a b i e c e el Código fundado en la presunción de ma-

: r r . o t o l í los a r e s tienen g e n e — por .os hijos lcgiti .no, 

que por los habidos fuera de matrimonio. 

de los legítimos. En el ejemplo puesto,, el hijo natural ten-
dría dos y los nueve legítimos se repartirían el tercio de-
ducido.» 

Del pasaje de la Exposición de motivos que hemos trans-
crito, se deduce claramente que la intención del legislador 
ha sido establecer una palpable diferencia entre los hijos 
legítimos y los naturales, concediéndoles á éstos menores de-
rechos cuando concurren como herederos; y ha procedido 
así en odio á las uniones ilegítimas, y para que los hombres 
se abstengan de ellas por amor á sus hijos y por el mal que 
les causan, ó para que legitimen esas uniones mediante la 
celebración de matrimonios bajo el amparo de la ley. 

2a Concurriendo hijos legítimos con espurios, la legíti-
ma de los cuatro quintos pertenece exclusivamente á los 
primeros; y los segundos sólo tienen derecho á alimentos, 
que se sacarán del quinto libre del autor de la herencia, y 
en ningún caso pueden exceder de la cuota que correspon-
dería á los espurios si fueran naturales (art. 3,465, Cód. 
Civ.)1 

Esta regla se funda en las mismas consideraciones que 
la anterior, y ha tenido por objeto establecer la convenien-
te distinción entre los hijos legítimos y los espurios, en 
odio á las uniones ilegítimas y para evitarlas en cuanto fue-
re posible, y porque tales hijos son el fruto de una conduc-
ta perfectamente inmoral. 

3 a Concurriendo hijos naturales con espurios, consiste 
la legítima de todos en dos tercios de los bienes; pero al 
practicarse la división, se deducirá de la parte que corres-
ponde á los espurios una mitad, que acrecerá á la porción 

1 Reformado por el art. 3,597 del Código de 1884, en los términos siguientes: 
«Concurriendo descendientes legítimos con espurios, éstos sólo tendrán dere-

cho á alimentos que en ningún caso podrán exceder d¿ la cuota que les corres-
pondería si fueran naturales.» 
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divisible entre los naturales, y no al tercio de libre dispo-

sición (art. 3,466, Cód. Civ.)1 

E J E M P L O . 

P E D R O + A U T O R 

JUAN 
HIJOS N A T U R A L E S . 

LUIS JESÚS SIXTO 
HIJOS ESPURIOS . 

Pedro muere dejando un capital de 
y cuatro hijos; dos naturales, 
Juan y Luis, y dos espurios, Je-
sús y Sixto. La división se hará 
en esta forma: 

Tercio disponible del padre . . . $ 
Al frente $ 

$ 12,000.00 

4,000.00 
4,000.00 $ 12,000.00 

1 Art. 3,598, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
• «Concurriendo descendientes legítimos con espurios, la división se hará de-

. duciendo de la parte que corresponde á éstos una mitad que acrecerá á la porción 
divisible entre los naturales. E JEMPLO 

PEDRO «f» AUTOR 

J U A N L U I S J O S É SIXTO 

Hijos naturales. Hijos espurios-
S 8 000 00 

Pedro muere dejando un capital de ,,p 1 

y cuatro hijos: dos naturales, Juan y Luis, y dos espurios, 
José y Sixto. 

La división se hará ficticiamente entre los cuatro hijos y to-
cará á cada uno $ 2,000; pero deduciendo una mitad á 
cada nno de los espurios, recibirán entrambos $ 2,0Q0.00 

Agregando los $2,000 deducidos á los espurios, á la por-
ción divisible entre los naturales, recibirán entrambos.$ 6,000.00,. ___ 

jgual ..$ 8,000.00 $8;ooo.oo 

Del frente. . . . $ 4,000.00 $ 12,000.00 
División ficticia de los dos tercios 

restantes entre los cuatro hijos, 
quedará para cada uno 2 , 0 0 0 ; 
pero rebajando á cada uno de los 
espurios la mitad, recibirán en-
trambos $> 2,000.00 

Agregando los 2,000 deducidos á 
los espurios, á la porción divisi-
ble entre los naturales, recibirán 
entrambos S 6,000.00 

Igual $ 12,000.00 $ 12 ,000 ,00 

4 a La legítima de los descendientes de segundo ó ulterior 
grado, es la que debería corresponder á la persona á quien 
representen; siendo de advertir que los descendientes de 
los hijos naturales y espurios no gozan del derecho de re-
presentación, sino cuando son legítimos ó legitimados (arts. 
3,467 y 3,864, Cód. Civ.)1 

Esta regla demanda algunas explicaciones que reserva-
mos para el estudio de la sucesión legítima, en la parte que 
se refiere al derecho de representación y á la sucesión de 
los descendientes, limitándonos por ahora á decir que el de-
recho de representación es el que corresponde á los parien-
tes de una persona, para sucederle en todos los derechos 
que tendría si viviera ó hubiera podido heredar (art. 3,852 
Cód. Civ.)2 

1 Arts. 3,594 y 3,595, Cód. Civ. de '1884. Reformados en los términos si-
guientes: 

«Art. 3,594. Si quedaren hijos y descendientes, los primeros heredarán por ca-
bezas y los segundos por estirpes.» 

«Art. 3,595. Los descendientes de los hijos naturales y espurios no gozan el 
derecho de representación sino cuando son legítimos ó legitimados.» 

2 Art. 3,583, Cód. Civ. de 1S84. 



Cuando el autor de la herencia no tiene'hijos al tiempo 
de su muerte, le suceden sus padres cuya legítima consiste 
según el artículo 3,468 del Código Civil, en dos tercios de 
la herencia; pero si sólo tuviere ascendientes de otros gra-
dos, la legítima de éstos consiste en la mitad de los bienes, 
según el artículo 3,469 del mismo ordenamiento.1 

Fácil es comprender que en la designación de la legítima 
de los ascendientes, el legislador ha tenido en cuenta, ya el 
afecto del autor de la herencia, que es menor para sus as-
cendientes que para sus hijos, ya que aquéllos necesitan 
menos, por regla general, de los auxilios del testador. 

Esas consideraciones se expresan en la Exposición de 
motivos en las siguientes palabras: «El principio de la Co-
misión fué dar parte en la herencia á todos los individuos 
que forman la familia, teniendo en consideración no sólo los 
sentimientos naturales del hombre, sino sus deberes socia-
les, la cualidad de los vínculos domésticos, la edad de las 
personas, el respeto debido al matrimonio y el interés pú-
blico.» 

El Código Civil prevé los casos de concurrencia de algu-
no de los descendientes con los ascendientes, y establece 
las reglas á que se refiere la Exposición de motivos en los 
siguientes conceptos: «Respecto de los ascendientes, se pro-
curó combinar su interés con el de los hijos, atendiendo, ya 
á la clase á que éstos pertenezcan, ya al grado en que aqué-
llos se encuentren. Así cuando hay hijos legítimos, los as-
cendientes, de cualquier grado que sean, sólo tendrán los 
alimentos; porque la ley debe otorgar á aquéllos la mayor 
p r o t e c c i ó n , y porque no es probable que éstos se consideren 
perjudicados, tratándose de individuos de su propia familia, 
con quienes acaso han vivido y á quienes por lo común pro-
fesan el amor más tierno.. Mas cuando concurren con hijos 

í lk ipnmido el art. 3,469 del Cód. de 1870 en el de 1884. 

naturales ó espurios, cesan en gran parte esas considera-
ciones porque la unión no es tan íntima: por lo mismo se 
ha distinguido la concurrencia de los padres de la de los otros 
ascendientes, establéciendo reglas equitativas, y que no las-
timan los derechos de la sangre y combinan los intereses.» 

Las reglas cuya explicación hace el pasaje transcrito de 
la Exposición de motivos son las siguientes: 

Concurriendo ascendientes de cualquier grado con 
hijos legítimos, las cuatro quintas partes pertenecerán ex-
clusivamente á los hijos, y los ascendientes sólo tendrán 
derecho á alimentos, que se sacarán del cuerpo de la he-
rencia; pero sin que en ningún caso puedan exceder de la 
porción de uno de los hijos (art. 3,470, Cód. Civ).1 

2? Concurriendo ascendientes de primer grado con hijos 
naturales, consistirá la legítima de unos y otros en dos ter-
cios de la herencia, que se dividirá por partes iguales en-
tre los descendientes y ascendientes, considerando á los úl-
timos como á una sola persona (art. 3 ,471 , Cód. Civ).2 

E J E M P L O . 

LUIS PADRES MARÍA 

A N T O N I O A U T O R 

P E D R O , HI JOS N A T U R A L E S A N A 

1 Art. 3,600, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
« Concurriendo hijos legítimos con ascendientes, éstos sólo tendrán derecho 

á alimentos, que en ningún caso podrán exceder de la porción de uno de los 
hijos.» 

2 Art. 3,601, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
« Concurriendo hijos naturales con ascendientes de primer grado, la división 



Antonio, autor de la herencia, mue-
re dejando vivos á sus padres 
Luis y María, y dos hijos natu-
rales, Pedro y Ana, y un cau-
dal de $ 

Que se dividirá en esta forma: 
Tercio disponible del autor de la 

herencia $ 
Porción de Pedro $ 
Idem de Ana $ 
Idem de los padres Luis y María, 

que se dividirán entre sí por par-
tes iguales, llevando cada uno 
2,000 $ 4,000.00 

6,000.00 
4,000.00 
4,000.00 

18,000.00 

Igual . . . . § 18,000.00 íjjl 18,000.00 

3? Concurriendo ascendientes de segundo ó ulterior gra-

se hará por partes iguales, considerando á los ascendientes, cuando fueren va-
rios, como una sola persona.» 

E J E M P L O . 

L U I S Padres 

ANTONIO «J» AUTOR 

P E D E O H i j o s n a t u r a l e s ANA 

Antonio, autor de la herencia, muere dejando vivos á sus 
padres, Luis y María,.y dos hijos naturales, Pedro y 
Ana, y un caudal líquido de $ 12,003.00 

Que se dividirá en esta forma: 
Porción de Pedro § 4,000.00 
Porción de Ana 4,000.00 
Porción de los padres Luis y María, que dividirán entre sí 

por partes iguales, llevando cada uno $ 2,000 4,000.00 

Igual § 12,000.00 §12,030.00 

do con hijos naturales, consistirá la legítima de los hijos en 
dos tercios de la herencia; y los ascendientes sólo tendrán 
derecho á alimentos, que se deducirán del tercio, de libre 
disposición (art. 3,472, Cód. Civ.)1 

4 a Concurriendo ascendientes de primer grado con hijos 
espurios, serán legítima de unos y otros dos tercios de la 
herencia; pero al practicar la división, se deducirá de la por-
ción divisible entre los hijos una mitad, que acrecerá á la 
porción divisible entre los ascendientes y no al tercio de 
libre disposición (art. 3,473, Cód. Civ.)2 

E J E M P L O . 

L U I S P A D R E S M A R Í A 

A N T O N I O A U T O R 

P E D R O HIJOS ESPURIOS M A R T A 

1 Art. ?,602, Cód. Civ. de 1834. Reformado en los términos siguientes: 
« Concurriendo hijos naturales con ascendientes de segundo ó ulterior erado, 

éstos sólo tendrán derecho á alimentos que no podrán exceder en ningún caso de 
la.parte que corresponda á cada hijo.» 

2 Art. 3,603, Cód. Civ. de 1S84. Reformado en los términos siguientes: 
«Concurriendo ascendientes del primer grado con hijos espurios, la división 

se hará deduciendo de la porción divisible entre los hijos, una mitad que acrece-
rá á la porción divisible entre los ascendientes, quienes serán considerados como 
una sola persona.» 

E J E M P L O . 

L U I S P a d r e s MARÍA 

ANTONIO AUTOR 

PEDRO H i j o s e s p u r i o s .MARTA 



Antonio, autor de la herencia, mue-
re dejando vivos á sus padres 
Luis y María, y un capital de. . $ 8 18,000.00 

Se hará la división de este modo: 
Tercio disponible del autor de la 

herencia $ 6,000.00 
Porción de cada uno de sus hijos, 

deducida una mitad, lo que pro-
duce para ambos 8 4,000.00 

Agregada la parte deducida 4,000 
á los 4,000 divisibles entre los 
padres, tendrá cada uno de és-
tos 4,000, y e n t r a m b o s . . . . $ 8,000.00 

Igual . . . . $ 18,000 00 $ 18,000.00 

5 a Concurriendo ascendientes de segundo ó ulterior gra-
do con hijos espurios, será la legítima de todos la mitad de 
la herencia, la cual se dividirá por partes iguales entre los 
ascendientes y los hijos, considerándose aquéllos como una 
sola persona (art. 3,474, Cód. Civ.)1 

6a Concurriendo ascendientes de cualquier grado con 
hijos legítimos y naturales, se debe observar lo dispuesto 

Antonio, autor de la herencia, muere dejando vivos á sus 
padres Luis y María, y dos hijos espurios, Pedro y 
Marta, y un caudal líquido de $ 12,000.00 

Que se dividirá en esta f o rma : 
Porción de cada uno de los hijos ($4,000) deducida una 

mitad ($2,000), lo que produce para entrambos $ 4,000.00 
Agregados los $4,000 deducidos á los $4,000 divisibles 

entre los padres, tendrán cada uno de.éstos $4,000, y 
entrambos $8,000, $ 8,000.00 

Igual $ 12,000.00 $12,000.00 

1 Art. 3,604, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
a Concurriendo hijos espurios con ascendientes de segundo ó ulterior grado, 

la división se hará por partes iguales, considerándose los ascendientes como una 
sola persona.» 

en el artículo 3,464 del Código, y los ascendientes sólo ten-
drán derecho á alimentos, que se sacarán del cuerpo de la 
herencia (art. 3,475, Cód. Civ.)1 

En otros términos: la legítima en el caso á que se refie-
re la regla anterior, consiste en cuatro quintas partes de los 
bienes; pero al distribuirse entre los hijos se debe deducir 
de la porción que corresponde á los naturales un tercio que 
debe acrecer á la de los legítimos; y los ascendientes sólo 
tienen derecho á alimentos. 

7a Concurriendo ascendientes de primer grado con hijos 
naturales y espurios, la legítima de unos y otros será de 
dos tercios de la herencia; pero al practicar la división, se 
deducirá de la parte correspondiente á los espurios, una mi-
tad que acrecerá á la porción divisible entre los ascendien-
tes y los hijos naturales (art. 3,476, Cód. Civ.)2 

E J E M P L O . 

PEDRO PADRES MARTA 

J U A N A U T O R 

JOSÉ LUIS SIXTO MAURO 
H I J O S N A T U R A L E S HIJOS E S P U R I O S 

Juan, al morir deja vivos á sus pa-
dres Pedro y Marta y cuatro hi-
jos, dos naturales, José y Luis, 

1 Art. 3,605, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
«Concurriendo hijos legítimos y naturales con ascendientes de cualquier gra-

do, se observará lo dispuesto en el art. 3,596, y los ascendientes sólo tendrán de-
recho á alimentos conforme al art. 3,600.» 

2 Art. 3,606, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
« Concurriendo ascendientes de primer grado con hijos naturales y espurios, 



y dos espurios, Sixto y Mauro, 
y un capital divisible de . . . $ 30,000.00 

Se procederá á la repartición en 
esta forma: 

Tercio disponible del autor de la 
herencia $ 10,000.00 

Porción ficticia de cada uno de los 
descendientes 4,000. 

Deducida la mitad de cada uno de 
los e s p u r i o s , quedarán estos 
con $ 4,000.00 

Agregando los 4,000 deducidos á 
los 12,000 divisibles entre los as-
cendientes y naturales, resultan 
16,000 distribuidos en estaforma: 

Porción de ambas descendientes $ 10,666.66 
Porción de ambos ascendientes . .i§ 5,333.34 

Igual . . . . $ 30,000.00 $ 30,000.00 

8 a Concurriendo ascendientes de ulteriores grados con 
hijos naturales y espurios, la legítima y su partición serán 
las que establece el artículo 3,466, y los ascendientes sólo 

la división se hará deduciendo de la parte correspondiente á los espurios una mi-
tad que acrecerá á la porción divisible entre los ascendientes y los hijos natu-
rales. 

E J E M P L O . 

PEDRO PADRES M VRTA 

JUAN «J. AUTOR 

J O S É LEÓN SIXTO MAURO 

Hijos naturales Hijos espurios 

tendrán derecho á alimentos, que se sacarán del tercio li-
bre (art. 3,477, Cód. Civ.).1 

En otros términos: los ascendientes no son herederos, si-
no acreedores de alimentos, y los descendientes heredan dos 
tercios de los bienes hereditarios, que se deben dividir apli-
cando á los naturales la mitad de ellos más la mitad que se 
debe deducir de la otra parte destinada á los espurios. O 
lo que es lo mismo, los naturales heredan las tres cuartas 
partes de los dos tercios de los bienes hereditarios, y los 
espurios la cuarta parte restante. 

Antes de seguir adelante, debemos hacer las siguientés 
observaciones, que nos sugiere el estudio de las reglas pre-
cedentes: 

I. Que el importe de las legítimas se ha designado, como 
en todas las legislaciones que las sancionan, según el arbi-
trio del legislador que, inspirándose en su propia concien-
cia y en las consideraciones que antes hemos expuesto, ha 
hecho las designaciones contenidas en las reglas que ante-
ceden: pues no existe alguna fijada por el derecho natural, 

cuatro hijos; dos naturales, José y León, y dos espu-
rios, Sixto y Mauro, y un caudal liquido de $ 20,000.00 

Que se dividirá en esta forma: 
Porción ficticia de cada uno de los descendientes y de am-

bos ascendientes: §4,000. 
Deducida la mitad á cada uno de los espurios, quedarán 

éstos con $2,000 cada uno, recibiendo entrambos. . . $ 4,000.00 
Agregando los $4,000 deducidos á los $12,000 divisi-

bles entre los ascendientes é hijos naturales, resultan 
$ 16,000 distribuidos en esta forma: 

Porción de ambos descendientes. $ 10,666.66 
Porción de ambos ascendientes 5,333.34 

Igual $ 20,000.00 $20,000.00 

1 Art. 3,607. Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
« Concurriendo hijos naturales y espurios con ascendientes de ulteriores gra-

dos, la división se hará conforme al art. 3,598, y los ascendientes sólo tendrán de-
recho á alimentos en los términos del art. 3,602.» 



base sobre la cual reposa la institución de la legítima, se-
gún sus defensores y partidarios: 

II. Que la primera regla adolece del defecto de una re-
dacción obscura y viciosa, que conduce á la sanción de un 
principio que no se halla en armonía con ella misma. En 
efecto: si la legítima de los hijos legítimos consiste en los 
cuatro quintos de los bienes, es fuera de toda duda que no 
se pueden sacar del cuerpo de la herencia, sino del quinto 
de libre disposición del testador los alimentos á que tienen 
derecho los ascendientes, y por lo mismo, que por vicio de 
redacción se asentó el principio que criticamos, contra la 
mente del legislador que no es otro, sino la de que los as-
cendientes tengan el carácter de acreedores de alimentos, 
los cuales deben ser pagados del quinto. 

Que así se debe entender la regla á que nos referimos, 
sancionada por el artículo 3,470 del Código Civil, nos lo de-
muestra el principio contenido en el 3,462, según el cual, 
la legítima no admite gravamen, y tal carácter tiene la obli-
gación de ministrar alimentos. 1 

Además, nuestra opinión encuentra apoyo en el artículo 
3,472 del Código, que declara, que los ascendientes de se-
gundo ó ulterior grado en concurrencia con los hijos natu-
rales tienen solamente derecho á alimentos, que se deben 
deducir del tercio de libre disposición del testador; y tal 
precepto prevé un caso semejante á aquel que se ocupa 
la regla que criticamos.2 

III. Del mismo defecto que la regla á que nos referimos 
adolece la sexta, y por lo mismo, le es aplicable cuanto he-
mos dicho respecto de ella. 

IV. Todas las reglas relativas á los hijos naturales y es-

1 En el Código de 1884 fu i suprimido el art. 3,470, así como el 3,462, por re-
ferirse á la legítima forzosa. 

2 Art. 3,607, Cód. Civ. de 1884. Véase la nota 1, pág. 109. 

purios comprenden solamente á los que hubieren sido le-
galmente reconocidos; pues en tanto tienen derecho de he-
redar, en cuanto á que pertenecen á la familia del testador y 
tienen la posesión del estado civil de hijos, cualidades y po-
sesión que adquieren solamente por el reconocimiento de 
aquél, hecho en la forma legal (art. 3,478, Cód. Civ.).1 

Pero no es necesario que el reconocimiento sea previo á 
la facción del testamento; pues, según el artículo 369 del 
Código Civil, también puede llenarse ese requisito esencial 
en el mismo testamento. 2 

V. Que los ascendientes, aun cuando sean ilegítimos, tie-
nen los derechos que les conceden los preceptos del Códi-
go á qüe hemos hecho referencia, siempre que hayan reco-
nocido á los descendientes de cuya sucesión se trate; pues 
si tales derechos se fundan en los vínculos de familia, es fue-
ra de toda duda que éstos no existen cuando los descen-
dientes no son reconocidos por los ascendientes, quienes, 
por tal motivo, se encuentran fuera de la familia de aqué-
llos, y unos y otros son personas enteramente extrañas en-
tre sí (art. 3,479, Cód. Civ.).3 

Sin embargo, si el reconocimiento se verifica después que 
el descendiente ha heredado ó adquirido derecho á una he-
rencia, ni el que reconoce, ni sus descendientes tiene dere-
cho alguno á la herencia del reconocido; y sólo pueden pe-
dir alimentos que se les deben conceder conforme á la ley 
(art. 3,480, Cód. Civ.).4 

La razón es, porque si se permite á los padres que han 
desconocido constantemente al hijo que lo reconozcan para 
que se apoderen de su fortuna, se prestaría amplia protec-

1 El art. 3,478 fué suprimido en el Código de 1884. 
2 Art. 342, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,616, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art, 3617, Cód. Civ. de 1884. 



ción á una conducta inmoral é infame que ha sido inspirada 
por un sórdido interés y no por el arrepentimiento y el deseo 
de reparar una falta, dando un nombre, una familia al hijo. 

Pero tanto los hijos naturales como, los espurios, pueden 
dispensar en sus disposiciones testamentarias la falta de re-
conocimiento y dejar á sus ascendientes lo que por derecho 
les correspondería si no la hubieran cometido; porque la fal-
ta de reconocimiento es una ofensa para los hijos, quienes, 
por lo mismo, son los únicos que pueden perdonarla (art. 
3,48i Cód. Civ.).1 

A este respecto debemos advertir que es preciso evitar 
toda confusión de la regla á que nos referimos, con el pre-
cepto que señala como causa de incapacidad para heredar 
á los hijos naturales ó espurios la falta de reconocimiento 
de ellos por sus padres, pues existe entre una y otro nota-
ble diferencia. 

En efecto: la incapacidad se refiere á la falta absoluta de 
reconocimiento de los hijos por los padres, que los hace in-
hábiles para heredar ni aun la más pequeña porción de los 
bienes de aquéllos, y la regla que motiva esta observación 
se refiere al reconocimiento extemporáneo que hace sospe-
chosa la conducta de los padres y presumir que lo hicieron 
movidos, no por el deseo de reparar una falta, sino por un 
sórdido interés, conducta que la ley castiga reduciendo su 
legítima al derecho de pedir alimentos. 

Establecida la institución de la legítima por el Derecho 
Romano y nuestra antigua legislación, surgió la necesidad 
de sancionarla debidamente y de crear los medios jurídicos 
para hacerla eficaz. De aquí provino que en aquel derecho 
se creara la acción conocida con el nombre de Querella de 
inoficioso testamento, cuyo ejercicio tenía lugar cuando el he-
redero legítimo era excluido por completo de la porción he-

1 El art. 3,481 del Código de 1870, fué suprimido en el de 183!. 

reditaria que con arreglo á la ley le correspondía; y se le dió 
tal nombre porque se juzgaba hecho el testamento, valiéndo-
nos de las palabras de Paulo, contra los oficios de Piedad.1 

Cuando se dejaba al heredero una parte de su legítima, 
por cualquiera título que fuera, entonces se le concedía ac-
ción para obtener lo que le faltaba de aquélla, que era de-
signada con los nombres de completoria ó supletoria. 

Así, pues, en el Derecho Romano se distinguían la des-
heredación, que tenía lugar cuando el testador deshereda-
ba al heredero legítimo, expresando alguna de las causas 
reconocidas por la ley como bastantes para facultar á aquél 
para desheredar; y la preterición, que tenía lugar cuando 
el testador omitía á alguno de sus herederos, privándolo as,í 

.de su legítima, pero sin expresión de causa alguna que au-
torizara su conducta. 

En nuestra antigua legislación se introdujo también la 
querella de inoficioso testamento; pero solamente se podía 
ejercer cuando se alegaba una falsa causa para la deshere-
dación y no se probaba por el heredero instituido, y por lo 
mismo, no procedía en los casos siguientes: 

1? En el caso de desheredación hecha sin las condiciones 
prescriptas por la ley, pues en tal caso era nula la institución 
dfe heredero.2 

2? Si el testador instituía á su heredero legítimo en una 
porción menor de la que señalaba la ley, pues entonces te-
nía acción para pedir su complemento.8 

También en el Código Civil se distingue la preterición de 
la desheredación y se otorga la acción de inoficioso testa-
mento ; pero ésta se ha sustituido en el lugar de k que an-
tiguamente se llamaba completoria ó supletoria. 
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En efecto: el artículo 3,482 del Código Civil declara que 
es inoficioso el testamento que disminuye la legítima en 
cualquiera de los casos comprendidos en los artículos 3,463 
á 3,477, salvo lo dispuesto en el artículo 3,497; y en el 
3,483 declara también que el derecho del heredero forzoso 
en el caso de que el testamento sea inoficioso, es sólo el de 
pedir el complemento de su legítima.1 

En cuanto á la preterición, declara el artículo 3,484 del 
Código Civil, que la de alguno ó de todos los herederos en 
línea recta, sea que vivan al otorgarse el testamento ó que 
nazcan después, aun muerto el testador,.anula la institución 
de heredero; pero que valdrán las mandas y mejoras en 
cuanto no sean inoficiosas.2 

Resulta, en consecuencia, que la preterición de uno ó to-
dos los herederos forzosos anula la institución, y por tanto 
que los herederos preteridos están armados por la ley con 
la acción de nulidad para pretender que se declare nulo el 
testamento en la parte que les perjudica, porque les priva 
de la porción hereditaria que aquélla les otorga. 

Pero el ejercicio de tal acción produce solamente el efecto 
de anular la institución de herederos, pues en cuanto á los le-
gados y mejoras subsiste, siempre que no excedan de la por-
ción de que puede disponer libremente el testador. La razón 
es perfectamente perceptible, pues en tanto es nula la institu-
ción en cuanto perjudica el derecho del heredero, y como las 
mejoras y legados sólo pueden sacarse de la parte de libre 
disposición del testador, es claro que mientras éste no salga 
de los límites marcados por la ley á esaparte, obra en ejer-
cicio de un pleno derecho y su voluntad es inatacable. 

En cuanto á la acción de inoficioso testamento, sólo pro-

1 Los artículos 3,482 y 3,483 del Código Civil de 1870, fueron suprimidos en el 
de 1884, por ser contrarios á la libertad de testar. 

2 El artículo 3,484 fué suprimido en el Código de 1884. 

cede, según el sistema adoptado por el Código Civil, cuan-
do el testador disminuye la legítima de alguno de los here-
deros forzosos. 

Resumiendo lo expuesto, podemos establecer que, según 
el sistema del Código, la preterición produce la acción de 
nulidad, y la diminución de la legítima da origen á la acción 
de inoficioso testamento. 

Volviendo á la preterición, hay que advertir que no pro-
cede la acción de nulidad cuando los herederos forzosos pre-
teridos mueren antes que el testador; pues en tal caso la 
institución surte efecto, porque á causa de la muerte de ellos 
anterior á la del testador, no ha podido inferir éste agravio 
alguno á los derechos incontrovertibles que sobre sus bie-
nes les otorga la ley (art. 3,485, Cód. Civ.).1 

En 
otros términos: los herederos no tienen derecho á la 

legítima sino hasta el fallecimiento del testador, y por lo 
mismo, si mueren antes que éste, la preterición de ellos 
en el testamento no les causa ningún agravio y ya no hay 
motivo alguno legal y justo que autorice ó exija la decla-
ración de nulidad del testamento. 

Como la nulidad de la institución por preterición ó el ejer-
cicio de la acción de inoficioso testamento, tienen por con-
secuencia la necesidad de determinar la legítima para re-
partir las porciones que señala la ley entre los herederos y 
reducir las mandas y legados en cuanto fueren inoficiosos, 
el Código Civil ha establecido varias reglas encaminadas á 
tal fin, las .cuales vamos á examinar, y son las siguientes: 

1? Para fijar la legítima se ha de atender al valor de los 
bienes que hayan quedado á la muerte del testador, con 
deducción de las deudas y cargas, sin comprender entre 
ellas las impuestas en el testamento (art. 3,487, Cód. Civ.).2 

1 El artículo 3,485 fué suprimido en el Código de 1884. 
2 El art 3,487 fué suprimido en el Código de 13S4. 



La razón es, porque mientras vive el testador no hay heren-
cia, supuesto que ésta es la sucesión en todos los bienes del 
difunto y en todos los derechos y obligaciones que no se 
extinguen por la muerte, y porque la propiedad de los bie-
nes y lqs derechos y obligaciones del autor de la herencia se 
trasmiten por la muerte de éste á sus herederos (arts. 3,364 
y 3,372, Cód. Civ.),1 

Además, se exige la deducción de las deudas y cargas, 
porque éstas son también unas verdaderas deudas, y unas 
y otras disminuyen el patrimonio del testador; y tal es el 
motivo por el cual dice la ley 8?, tít. 33, Partida VII, que-
herencia es la sucesión en todos los bienes del difunto dedu-
cidas las deudas y las cosas ajenas que en ellos se encon-
traren. 

Se exceptúan las cargas impuestas por el testador, por-
que constituyen otros tantos legados, y por lo mismo, de-
ben imputarse al caudal líquido que deja y no estimarse 
como deudas á cuyo pago haya estado obligado, y que de-
ban disminuir su patrimonio. 

2* Al valor líquido de los bienes hereditarios se ha de 
agregar el de las donaciones entre vivos, con arreglo á lo 
dispuesto en el capítulo 3?, tít. 15, libro III (art. 3,488, Cód. 
Civ.).2 

El que tiene herederos forzosos, como dice García Go-
yena, tampoco puede menguar su legítima por liberalida-
des entre vivos, pues de otro modo vendría aquélla á ser 
ilusoria. Además, el testador no puede disponer sino de de-
terminada porción de sus bienes, y por lo mismo, está obli-
gado á conservar á favor de sus herederos forzosos la can-
tidad que la ley les señala como haber hereditario, y todo 

acto entre vivos que disminuye ese haber es inoficioso. 
i 

1 Arts. 3,227 V Sf;S35, Cód. Civ. de 1881. 
2 El art. 3,183.fué suprimido en el Código de 1881. 

Sin embargo, el hecho de tomar en consideración las do-
naciones entre vivos hechas por el testador, no importa por 
sí mismo la revocación de ellas; pues como hemos dicho an-
tes, en tanto tiene ésta lugar, en cuanto causan perjuicio á las 
legítimas de los herederos, y por tanto, si ese perjuicio no 
iguala al valor total de las donaciones, se deben reducir en 
lo que sea necesario para que se integren las legítimas.1 

3?- Forma también parte de la masa hereditaria la legí-
tima del heredero forzoso que muere antes que el testador, 
la del incapaz de heredar y la del que renuncia á la suce-
sión, y en consecuencia, son divisibles en los términos que 
antes hemos indicado, porque las legítimas renunciadas no 
pueden ser aplicadas, esto es, no hay herederos con dere-
cho á reclamarla; y por lo mismo, forman parte del caudal 
hereditario (art. 3,486).2 

En consecuencia, podemos establecer que para estimar 
el importe de la legítima hay que sumar el valor líquido de 
los bienes que quedan al tiempo de la muerte del testador, 
inclusas las legítimas de los herederos muertos antes que 
éste, de los incapaces de heredar y de los que renuncian la 
sucesión, y el de las donaciones intervivos, si exceden de 
la parte disponible. 

4? Fijada la legítima en los términos indicados, se deben 
reducir los legados en el orden establecido en el capítulo 
7?, título II del libro IV del Código, según lo declara el ar-
tículo 3,489.a 

Esta regla y aquellas á las cuales hace referencia, sólo 
son supletorias de la voluntad del testador cuando no or-
dena en su testamento qué legados deben ser preferidos en 
el pago, y por consiguiente, cuáles deben ser reducidos, si 

1 
2 
3 

Tomo V , pág. 161. 
El art. 3,486 fué suprimido en el Código de 1884. 
El art. 3,489 fué suprimido en el Código de 1884. 



el importe de todos no puede ser pagado con la parte de 
libre disposición que le señala la ley; pues respecto de ella 
le reconoce ésta la más amplia facultad para determinar lo 
que mejor le parezca, ó como »vulgarmente se dice, su vo-
luntad es la suprema ley á la cual tienen que someterse los 
herederos y el ejecutor de ella. 

Por este motivo declara el artículo 3,490 del Código Ci-
vil que, si el testador designó para la reducción algún le-
gado, no se reducirán los demás, sino cuando no baste el 
importe del que haya sido señalado; y el artículo 3,491 de-
clara á su vez que, si el testador dió la preferencia en el 
pago á algún legado, éste no sufrirá reducción sino cuando 
el importe de los demás no haya alcanzado para cubrir la 
legítima.1 

5* Si la disposición consiste en un usufructo ó en una 
renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior á la parte 
disponible, los herederos forzosos podrán escoger entre eje-
cutar la disposición ó abandonar la parte disponible (art. 
3,492, Cód. Civ.).2 

Es muy difícil hacer la estimación de esta clase de dere-
chos, porque siendo vitalicios es incierta su duración; y pa-
ra evitar las dificultades de la estimación, otorga la regla 
que precede á los herederos forzosos el derecho de optar 
entre el cumplimiento de la voluntad del testador ó el aban-
dono de la parte disponible al legatario en plena propiedad. 

En este caso ninguno de los interesados tiene de qué 
quejarse, porque el legatario recibe todo aquello de que 
puede disponer libremente el testador; y los herederos for-
zosos se constituyen jueces en su propia causa para deci-
dir aquello que más conviene á sus intereses, cumpliendo 
la voluntad del testador, si creen que no es inoficiosa, ó 

1 Los arts. 3,490 y 3,491 fueron suprimidos en el Código de 1884. 
2 El art. 3,492 fué suprimido en el Código de 1884. 

cediendo en pleno dominio la parte disponible al lega-
tario. 

Es cierto que la solución contenida en la regla á que nos 
referimos desnaturaliza la disposición hecha á favor del le-
gatario, obligándole á aceptar una especie de bienes distin-
ta de la legada, esto es, del usufructo ó de la renta vitalicia, 
y en este sentido esa regla importa la derogación del dere-
cho común, según el cual, el deudor de una cosa no puede 
obligar á su acreedor á que reciba otra diferente, aunque 
fuere de igual ó de mayor valor que la debida; pero ella ha 
sido necesaria para conciliar equitativamente intereses con-
trarios é igualmente respetables (art. 1,629, Cód. Civ.).1 

La regla á que nos referimos está tomada textualmente 
del artículo 917 del Código Francés, cuya inteligencia ha 
dado lugar á tres distintas teorías, pues según unos auto-
res, el heredero forzoso sólo tiene el derecho de opción 
cuando el valor venal del usufructo ó de la renta vitalicia 
excede de la parte disponible; y otros otorgan al heredero 
tal derecho en todo caso.2 

Pero una y otra teoría son inadmisibles, porque la pri-
mera supone la necesidad de la estimación que dicho ar-
tículo ha querido evitar; y la segunda prescribe una condi-
ción esencial para la existencia de ese derecho, que el usu-
fructo ó la renta vitalicia sean superiores á la parte dispo-
nible. 

Según la tercera teoría, que es la más aceptada, cuando 
el testador ha legado un usufructo ó una renta vitalicia cu-
yos productos exceden de la porción disponible y absorben 
en parte los de la legítima, tienen los herederos forzosos la 
facultad de elección, esto es, ó respetar la voluntad del tes-

1 Art. 1,515, Cód. Civ. de 1884. 
2 Laurent, tomo XII, núm. 152; Duranton, tomo VIK, núm. 347; Proudhon, 

Usufruit, tomo I, núm. 344; y otros. 



tador, ó abandonar al legatario el total de la porción dis-
ponible.1 

Esta teoría se funda en la sancionada por el antiguo de-
recho, según el cual, el testador no podía disponer en usu-
fructo de una parte mayor de los bienes que aquélla de que 
podía disponer en plena propiedad, y en las palabras de 
Tronchet, que explicando ante el Cuerpo legislativo Fran-
cés el verdadero sentido del artículo 917 del Código de 
Napoleón, se expresó en los términos siguientes: 

«Este artículo tiene por objeto prevenir una dificultad que 
se ha presentado frecuentemente; puede suceder que un tes-
tador reserve á sus hijos la totalidad de sus bienes, y les 
imponga la carga de una renta vitalicia ó de un usufructo 
que redujera sus productos en más de las tres cuartas par-
tes; se ha preguntado si los herederos forzosos podrían que-
jarse; algunos han pensado que estaban recompensados 
con la diminución del goce por la propiedad de la porción 
disponible; pero se ha decidido conforme á la opinión de 
Ricard, que el testador había hecho lo que no podía; y se 
reducía ordinariamente el usufructo ó la renta al producto 
de la porción disponible. Pero el artículo contiene una re-
gla muy sencilla que previene esta especie de cuestiones.» 

'Hemos hecho la transcripción que precede, porque ella 
contiene la interpretación auténtica del artículo 917 del Có-
digo Francés, del cual está tomada textualmente la regla 
que motiva las observaciones que preceden, y por lo mis-
mo, tiene una exacta aplicación á ella. 

La teoría á que se refiere la transcripción aludida es, á 
nuestro juicio, la más aceptable, porque importando la re-
gla mencionada una derogación del derecho común, es de 

1 Coin Delisle, sobre el art. 917, núm. 8 ; Marcadé, tomo III, núm. 577 y sig\; 
Demolombe,.tomo X I X , núm. 444; Colmet de Santerre, tomo IV, núm. 55 W s I I ; 
Thiry, tomo II, núm. 344; Baudry Lacantinerie y Colín, tomo I, núm. 778. 

estricta interpretación y no puede aplicarse sino al caso ex-
presamente determinado en ella. 

£>s: Cuando en el caso de la regla quinta hubiere otros le-
gados y los herederos entregaren la parte disponible, si el 
testador no hubiere dispuesto que la renta vitalicia ó el usu-
fructo sean preferentes á los legados, la parte disponible se 
distribuirá entre todos los legatarios á juicio del juez, si 
aquéllos no se convinieren (art. 3,493, Cód. Civ.).1 

Esta regla se funda en la equidad, que no permite que 
se dé preferencia á unos legatarios con perjuicio de los de-
más, cuando no lo ha mandado así el testador, cuya volun-
tad debe ser respetada; y establece dos medios para dejar 
satisfechos los intereses de todos: i° El convenio celebra-
do entre todos los legatarios; 2? La repartición de la parte 
disponible á prorrata entre éstos en las proporciones que 
determine el juez. 

El primero de los medios indicados es sin duda alguna 
el mejor, porque los interesados mismos son los que deci-
den aquello que más conviene á sus intereses, y por lo mis-
mo, no pueden quejarse. El segundo medio es convenien-
te, porque pone fin á las diferencias que surgen entre los 
legatarios, pero adolece del grave defecto de dejar entera-
mente al arbitrio del juez la repartición entre ellos de la por-
ción disponible, supuesto que no le señala base alguna pa-
ra para hacerla. 

Sin embargo, creemos que ese mal se evita si el juez to-
ma como base para distribuir la parte disponible la inter-
pretación de la regla mencionada, en el sentido de que la 
distribución debe ser proporcional á la. cantidad que im-
porte cada uno de los legados. Obrando así, se impide 
que el capricho, y no la equidad y la justicia, sea la norma 
del juez. 

1 El art. 3,493 fué suprimido en el Código de 1884. 



Al hacer el estudio de las reglas que establece el Código 
para la reducción de las donaciones por inoficiosas, enume-
raremos entre ellas aquella, según la cual, cuando la dona-
ción consiste en un inmueble que no puede ser dividido, y 
el importe de la reducción excede de la mitad del valor, el 
donatario debe recibir el resto en dinero, y si no excede de 
esa mitad, debe pagar el resto; y si el donatario tiene á la 
vez la cualidad de heredero, puede retener en todo caso el 
inmueble donado, pagando lo que el valor de éste exceda 
de su legítima (arts. 2,777 á 2,779, Cód. Civ.).1 

Ahora bien: esta regla tiene aplicación respecto de la re-
ducción de los legados, sancionada por el artículo 3,494 del 
Código Civil en los términos siguientes: 

7^ Si el heredero ó legatario á quien compete el derecho 
concedido en los artículos 2,778 y 2,779 n 0 usare de él, 
podrá ejercitarlo el otro interesado, si tuviere algún dere-
cho real sobre la cosa donada, y si ninguno de ellos lo ejer-
cita, se venderá el inmueble en pública subasta (art. 3,494).2 

Esta regla tiene por objeto, como la contenida en los ar-
tículos 2,778 y 2,779 ¿el Código, conciliar los intereses de 
los herederos y legatarios, á fin de que no sufran perjuicio, 
concediendo, como es natural, el derecho de preferencia á 
aquel de los interesados que tenga derecho á la mayor par-
te de ellos, pero pagando al otro en dinero efectivo lo que 
sobrare, hecha la reducción. 

Pero ese derecho de preferencia cesa cuando el heredero 
ó legatario á quien se lo concede la ley, no hace uso de él; 
pues no siendo posible ni legal que sus intereses permanez-
can en la indivisión, pasa su ejercicio al otro interesado pa-
ra poner término á ella, pero á condición de que tenga al-
gún derecho real en la cosa legada. Y con el mismo fin se 

1 Tomo V , pág. 169; arts. 2,658 y 2,657, Cód. Civ. de 1884. 
2 El art. 3,494, fué suprimido en el Código de 1884. 

debe vender ésta en pública almoneda si ninguno de los in-
teresados ejercita el mencionado derecho. 

Así, pues, la regla á que aludimos tiene por objeto poner 
término á la indivisión que resulta cuando el legado es in-
oficioso por no ser posible la reducción de él, á causa de que 
el inmueble donado no es de cómoda ó fácil división, y evi-
tar los inconvenientes y contiendas que pueden surgir de 
aquélla. 

Hay que tener presente, para evitar todo género de du-
das, que la regla contenida en el artículo 3,494 del Código 
Civil, usa de una palabra inadecuada, pues se refiere á la 
cosa donada, siendo así que es aplicable á los legados, por-
que, según el sistema adoptado por el Código, las donacio-
nes sólo pueden tener lugar entre vivos y la ley no recono-
ce las llamadas antiguamente mortis causa; y las que se ha-
cen para después de la muerte están sujetas á las reglas de 
los legados.1 

8a Si el valor de las donaciones testamentarias no alcan-
zare á completar la legítima, se aplicarán á su pago las he-
chas entre vivos en los términos que establecen los artícu-
los 2,770 á 2,784, cuyas disposiciones se observarán tam-
bién en la reducción de los legados (art. 3,495, Cód. Civ.). 2 

Según esta regla, la reducción de las liberalidades del 
testador, cuando afectan ó disminuyen la legítima, se debe 
hacer en el orden siguiente: 1? Los legados: 2? Las dona-
ciones entre vivos en cuanto falte para completar aquélla 
en los términos que hemos explicado al hacer el estudio del 
contrato de donación.3 

La misma regla declara que los preceptos que el Código 
establece para la reducción de las donaciones son perfecta-

1 Tomo V, pág. 122. 
2 El art. 3,495 fué suprimido en el Código de 1884. 
3 Tomo V, págs. 160(y siguientes. 



mente aplicables á la de los legados; y tal declaración nos 
conduce á esta consecuencia: luego la regla contenida en el 
artículo 3,489, que ordena se reduzcan los legados en el or-
den establecido en el capítulo 7? tít. 20 libro IV del mismo 
Código hace una referencia tan innecesaria como inexacta, 
porque las reglas para la reducción de los legados inoficio-
sos se hallan á continuación de la expresada y no en el ca-
pítulo citado, y en consecuencia es enteramente inútil y de-
bería ser suprimida. 

En comprobación de este aserto basta examinar el capí-
tulo 7o que trata de los legados, para convencerse de que 
no existe entre sus preceptos uno sólo que establezca regla 
alguna para la reducción de los legados inoficiosos. 

Para concluir este capítulo, debemos remitir á nuestros 
lectores al capítulo IV, lección décimaoctava del tratado 
de contratos, que se ocupa de la revocación y reducción de 
las donaciones, en el que hemos estudiado una por una las 
reglas que respecto de ésta establece el Código Civil, su-
puesto que, como sabemos, son también aplicables á la re-
ducción de los legados inoficiosos. 

Debemos advertir también, que bajo el sistema de la he-
rencia forzosa es nula toda renuncia ó transacción sobre la 
legítima futura, y que los que la hicieren pueden reclamar-
la cuando mueran los que la deban; pero con la obligación 
de traerá colación lo que en tal caso hubieren recibido (art. 
3,496, Cód. Civ.).1 

Prescindiendo de que la declaración de nulidad en tal ca-
so tiene por objeto conservar íntegra la legítima y evitar 
gravísimos abusos, valiéndonos de las palabras de la Expo-
sición de motivos, de que pudieran ser víctimas alguna vez 
los padres y siempre los jóvenes inexpertos ó viciosos; hay 
que tener presente que ella es la reproducción del principio 

1 El art. 3,496 fué suprimido en el Código de 1884. 

contenido en el artículo 3,302, según el cual es nula la tran-
sacción que verse sobre la sucesión futura; porque es in-
moral y contraria al orden público, por el peligro que hay 
de que se atente contra la vida del autor de la herencia.1 

Pero como lo indica claramente el artículo 3,496 del Có-
digo, sólo es nula la renuncia ó la transacción sobre la le-
gítima futura, pero no sobre la ya adquirida, porque respec-
to de ésta no existe la inmoralidad que la ley ha querido 
castigar, ni existen los peligros y ocasiones de fraude que 
ha intentado precaver. 

1 Art. 3,16-', CóJ. Civ. de 1881. 



I I. 

D E L A I N S T I T U C I O N D E H E R E D E R O . 

Cualquiera que sea la persona que usa de la facultad que 
le reconoce la ley de hacer testamento, dispone general-
mente de sus bienes á favor de uno ó más individuos de-
terminados ó de algún objeto de beneficencia. 

El testador puede disponer de sus bienes á título uni-
versal ó á título singular. Si dispone de sus bienes á tí-
tulo universal, las personas por él designadas para suce-
derle, se llaman herederos; y si á título singular, legatarios. 

El acto por el cual designa el testador á la persona ó 
personas que le deben suceder en sus bienes, se llama ins-
titución de heredero; ó como dice la ley I a , tít. 30, Par-
tida VI. "Hseredens instituere, tanto quiere decir en roman-
ce, como establecer un orne a otro por su heredero, de ma-
nera que finque señor despues de su muerte de lo suyo, o 
de alguna partida dello, en logar de aquel quel estableció." 

Según el derecho Romano, la institución de heredero era 
un requisito de tal manera esencial para la validez del tes-
tamento, que, si faltaba, era por eso mismo hecho nulo, y 
por lo mismo se decía que era la cabeza, el fundamento y 
raíz de todo testamento. 

La legislación de las Partidas siguió el mismo sistema, y 
por consiguiente, entre nosotros fué necesaria la institución 
de heredero para la validez de los testamentos, hasta la ley 
IA, tít. 18, lib. X d e la Novísima Recopilación que adoptó 

el sistema contrario, ordenando que el testamento valga en 
cuanto á las mandas y otras cosas que en él se contie-
nen, aunque él no haya hecho heredero alguno; y que en 
tal caso herede aquél que según derecho y costumbre de la 
tierra había de heredar si el testador no hiciere testamento. 

El Código Civil adoptó el mismo sistema, declarando en 
el artículo 3,499, que el testamento otorgado legalmente 
es válido, aunque no contenga ninguna institución de he-
redero, y aunque el nombrado no acepte la herencia ó sea 
incapaz de heredar; y en el artículo 3,500 ordena que en 
los tres casos á que se refiere el precepto anterior, se cum-
plan las demás disposiciones testamentarias que estuvieren 
hechas conforme á la ley. 1 

Antes de seguir ocupándonos en la materia que es ob-
jeto de este capítulo, debemos advertir que el Código Ci-
vil declara en el artículo 3,498, que el individuo que no tie-
ne herederos forzosos puede disponer libremente de sus 
bienes en favor de cualquiera persona que tenga capacidad 
legal para adquirirlos, reproduciendo el principio suben-
tendido en el artículo 3,461, que prohibe al testador pri-
var á sus herederos de su legítima, sino en los casos expre-
samente designados en la ley.2 

En efecto, si el testador no puede privar á sus herederos 
de la legítima, se sobreentiende que cuando no tiene here-
deros goza de la más completa libertad para disponer de 
sus bienes en favor de la persona que mejor le parezca, á 
condición de que ésta tenga capacidad para heredar, y por 
consiguiente, que puede instituir á su cónyuge en el total 
de sus bienes ó en una parte de ellos. 

Esta observación no importa un reproche, y antes bien, 
creemos que la declaración contenida en el artículo 3,498 

1 Arts. 3,335 y 3,336, Cód. Civ. de 1884. 
2 El art. 3,461, fué suprimido en el Código de 1834. 



es, si no necesaria, al menos conveniente para evitar dudas 

y discusiones. 
Sin embargo, la institución de heredero y la distribución 

del caudal en legados, hechos por una persona que no tie-
ne hijos ni descendientes legítimos ó legitimados, ó natu-
rales ó espurios reconocidos, caducan por la supervenien-
cia de sus herederos, y sólo quedan útiles en la parte de 
que el testador puede disponer libremente (art. 3 ,512 , Cód. 
Civ.).1 

El fundamento de esta excepción es el mismo en que se 
apoya el principio que autoriza la revocación de las dona-
ciones por superveniencia de hijos; porque no puede creer-
se que el hombre quiera beneficiar á un extraño con per-
juicio de sus hijos, y porque no debe la sociedad consentir 
ese beneficio cuando se interesa el derecho de familia, cu-
yo bienestar tiene la obligación de procurar. 

En otros términos: la ley presume que, si el testador 
hubiera sentido el amor paternal, su infinita ternura no ha-
bría dispuesto de los bienes legados con perjuicio de sus 
hijos y en provecho de personas extrañas. 

Comentando Díaz Ferreira el artículo 1 ,814 del Código 
Portugués, de donde está tomada la excepción á que nos 
referimos, se expresa en términos idénticos, que no pode-
mos menos de transcribir literalmente: " E l legislador de-
c r e t a la revocación del testamento por la superveniencia de 
hijos legítimos, partiendo de la presunción de que el padre 
á nadie puede tener más afecto que á su propio hijo, y de 
que si ya tuviera el hijo legítimo cuando hizo el testamen-
to, no otorgaría éste para favorecer á otro " 

«La misma presunción existe con relación á los legiti-
mados. La legitimación hace presumir ese efecto, y no pue-
de perderse de vista el hecho de que muchas veces es el 

Te\ art. 3.512 fué suprimido en el Código de 188Í. 

deseo de legitimar á los hijos el que obliga á los padres á 
contraer matrimonio, sometiéndose á todas las dificultades 
y sacrificios que pueda traer éste consigo." 1 

Pero la caducidad de la institución y de los legados se 
extiende solamente hasta allí hasta donde sufre perjuicio la 
legítima, y por consiguiente, subsiste en cuanto no exce-
den de la parte de que puede disponer libremente el tes-
tador. 

Desde luego se comprende que la caducidad á que nos 
referimos, no es más que una nueva forma de la regla con-
tenida en el artículo 3,461, según el cual, el testador no pue-
de privar á sus herederos de la legítima, sino en los casos 
expresamente designados en la ley; pues si dispone libre-
mente de sus bienes en atención á que no tiene herederos 
forzosos, y después de otorgado el testamento tiene hijos 
legítimos, legitimados, naturales ó espurios reconocidos, 
como no puede privar á éstos de la legítima que les señala 
la ley, es consiguiente que por disposición de ella caduque 
y quede sin efecto tal testamento, en la parte que excede de 
la porción de que puede disponer libremente el testador.2 

Por la misma razón y para que siempre se observe el or-
den que para la legítima ha establecido la ley, declara el 
artículo 3 ,513 del Código Civil que, si después de instituí-
do heredero un hijo espurio sobreviene uno natural, ó si 
instituido éste ó aquél sobreviene uno legítimo, la herencia 
debe dividirse conforme á los artículos 3,463, 3,465 y 3,466, 
esto es, observando las reglas que estos preceptos esta-
blecen para las legítimas en el caso de concurrencia de las 
clases indicadas.3 

Pero estas reglas, esto es, las dos que motivan las observa-
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ciones que preceden, sólo son aplicables cuando, otorgado 
el testamento, fallece el testador sin haberlo revocado, pues-
si éste hace la revocación, quedan sin ningún efecto. 

Lo mismo acontece cuando los hijos supervenientes fa-
llecen antes que el testador, pues en tal caso vale la dispo-
sición testamentaria, según lo declara expresamente el ar-
tículo 3,544 del Código Civil; porque entonces cesan la 
causa y las consideraciones en que se funda la caducidad 
declarada por la ley, ya no hay hijos, no hay legítima, y 
por lo mismo el testador puede disponer libremente de sus 
bienes.1 

Debemos advertir además, que el artículo 3,497 del Có-
digo Civil, contiene también otra declaración importante, 
estableciendo que, aunque haya herederos forzosos, el tes-
tador es libre para dejar ó no á su cónyuge la parte á 
que por intestado tenga derecho, en los términos y condi-
ciones que expresan los artículos 3,884 y 3,885; si además 
le dejare la parte de libre disposición, ésta no se conside-
rará entre los bienes propios del cónyuge, para los efectos 
de los artículos citados." 

Reservando el estudio de esta última parte del-precepto 
contenido en el artículo 3,497 para cuando nos ocupemos 
en el de los artículos 3,884 y 3,885 á que se refiere, llama-
mos la atención de nuestros lectores, acerca ele que, según 
el sistema adoptado por el Código Civil, el cónyuge no es 
heredero forzoso, pero que puede serlo voluntario, aun 
cuando hava ascendientes ó descendientes. 

Los codificadores aceptaron este sistema, teniendo en 
consideración, que si bien es cierto que el cónyuge tiene 
por afecto, por la vida común, prolongada por muchos 

1 Art. 3.365, Cód. Civ. de 1884. 
2 El art. 3,497 fué suprimido. Arts. 3,627 y 3,628, Cód. Civ. de 1884. El prime-

ro de estos preceptos fué reformado por la supresión de estas palabras ó ascen-
dientes. 

años, por la participación de las penurias y por otras cau-
sas, títulos que lo hacen acreedor á que se le declare por 
la ley heredero forzoso; muchas veces no reina entre los 
consortes la armonía debida y que hay mujeres y maridos 
que faltan á la fe jurada, infaman el nombre del consorte y 
roban á la familia los bienes y la felicidad. Por tal motivo 
dejaron á la conciencia del testador la decisión acerca de 
si su consorte debe heredarlo ó no, ya porque no tenga re-
proche que hacerle, ya porque, aun teniéndolo, lo perdona. 

Siguiendo los principios sancionados por las leyes del tí-
tulo 3?, Partida VI, que á su vez siguieron las tradiciones 
del derecho Romano, el Código Civil establece las siguien-
tes reglas acerca de los requisitos y condiciones necesarias 
para la validez de la institución de herederos: 

i a . El heredero debe ser instituido designándolo por su 
nombre y apellido; y si hubiere varios que tuvieren el mis-
mo nombre y apellido, deben señalarse otros nombres y 
circunstancias que distingan al que quiera nombrar (art. 
3,507, Cód. Civ.). 1 

2a. Aunque se haya omitido el nombre del heredero, si 
el testador lo designare de modo que no pueda dudarse 
quien sea, valdrá la institución (art. 3,508, Cód. Civ.).2 

3a . El error en el nombre, apellido ó cualidades del he-
redero, no vicia la institución, si de otro modo se supiere 
ciertamente cuál es la persona nombrada (art. 3,509, Cód. 
Civ.'). 3 

4a. Si entre varios individuos del mismo nombre y cir-
cunstancias no pudiere saberse á quién quiso designar el 
testador, ninguno será heredero (art. 3,510, Cód. Civ.).4 

1 Art. 3,343, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,344, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,345, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,346, Cód. Civ. de 1884. 



5 a . Cuando fueren nombrados herederos el alma, los po 
bres ó algún establecimiento público, se debe observar lo 
dispuesto en los artículos 3,377, 3,378, y 3,438 á 3,445 
(art. 3 , 5 1 1 , Cód. Civ.).1 

Las cuatro primeras reglas se pueden condensar en el 
siguiente principio: la institución de heredero debe hacer-
se en términos claros y precisos de manera que no haya 
duda acerca de cuál haya sido la voluntad del testador; 
pues si la hubiere es nula y de ningún valor la institución, 
por cuanto á que, siendo vaga ú obscura, los jueces se po-
nen en el gravísimo peligro de sustituir su propia voluntad 
en lugar de la de aquél, otorgando la herencia á quien no 
quiso dejarla. 

Desde luego se comprende que la nulidad de la institu-
ción que no está hecha en términos claros y precisos, de 
manera que no dejen duda acerca de la persona á quien 
designa el testador, es una consecuencia necesaria de ese 
vicio, y de la culpa de aquél; y que da lugar á la sucesión 
legítima á la que son llamados aquellos individuos que, por 
los vínculos de parentesco que los unen con el testador, se 
presume que gozan de la predilección de su afecto. 

En consecuencia, basta designar al heredero de manera 
que se le pueda distinguir y que no se confunda con otro 
para que la institución sea válida y eficaz. 

En cuanto á la última regla, nos atrevemos á sostener 

1 Arts. 3,347, 3,240, 3,241 y 3,301 á 3,308, Cód. Civ. de 1884. 
El artículo 3,438 del Código de 1870, correspondiente al 3,301 del de 1884, fué 

reformado en los términos siguientes: 
" P o r causa de utilidad pública son incapaces de adquirir bienes raíces, sea 

por herencia, sea por legado, las personas morales á quienes prohibe esta espe-
cie de propiedad la Constitución política de la República." 

Esta reforma se hizo, porque no siendo general la prohibición del artículo 27 
de la Constitución, supuesto que permite á las corporaciones poseer los edificios 
destinados inmediata y directamente al objeto de su instituto, era preciso que 
aquel precepto estuviera en armonía con éste. 

que es una inútil é innecesaria referencia á los preceptos 
que cita, porque con ella ó sin ella, son de inexcusable ob-
servancia. La regla á que aludimos no establece en reali-
dad un nuevo principio, sino que hace una recordación de 
las reglas consignadas en los preceptos que cita. 

La institución de heredero puede hacerse, bien asignan-
do al nombrado una cosa cierta ó una cantidad determi-
nada, bien una parte alícuota de la herencia (art. 3,502, 
Cód. Civ.).1 

Esta regla, que está tomada del artículo 1,736 del Có-
digo Portugués, ha dado motivo á una laboriosa contro-
versia, porque á juicio de algunos, se confunden en ella 
á los herederos y legatarios de manera que no se les pue-
de distinguir. 

No entraremos en esa discusión incompatible con la na-
turaleza de estas lecciones, pero sí debemos observar: 

I. Que según el sistema adoptado por el Código, puede 
el testador, que no tiene herederos forzosos, disponer li-
bremente de todos sus bienes y distribuirlos total ó par-
cialmente en legados. 

II. Que según ese mismo sistema, la institución de he-
redero no es necesaria para la validez del testamento. 

Pues bien, la regla á que nos referimos no es más que 
la consecuencia necesaria de los dos principios enunciados, 
sobre los cuales reposa el sistema del Código Civil acerca 
de la institución de heredero. 

En efecto, si el testador tiene herederos forzosos, no pue-
de dejar de instituirlos en la porción que les asigna la ley; 
pero si no los tiene, puede dejar sus bienes á quien mejor 
le parezca, á condición de que al hacer la institución asig-
ne á los nombrados una cosa cierta, una cantidad determi-
nada ó una parte alícuota de la herencia, á fin de quitar du-



das y dificultades y precaver las contiendas consiguien-
tes, que surgirían si no se llenara ese requisito. 

Así, pues, la regla enunciada tiene aplicación en el caso 
de que no haya herederos forzosos, cuya legítima no puede 
ser disminuida. 

El artículo 3,504 del Código declara, que aunque el tes-
tador nombre algunos herederos individual y otros colec-
tivamente, como si dijera: instituyo por mis herederos á 
Pedro y á Pablo y á los hijos de Francisco, los colectiva-
mente nombrados deben ser considerados como si lo fue-
ren individualmente, á no ser que se conozca de un modo 
claro que ha sido otra la voluntad del testador.1 

En distintos términos sanciona la misma regla el artículo 
3,506, declarando que si el testador llama á la sucesión á 
cierta persona y sus hijos se entenderán instituidos simul-
tánea y no sucesivamente.2 • 

Antiguamente se dudaba, y por tal motivo se dividían 
las opiniones de los jurisconsultos acerca de si, cuando en 
una misma disposición testamentaria se instituía á unas 
personas individual y á otras colectivamente, la herencia 
debía dividirse en tantas partes como fueran los primeros 
más una igual para los segundos, cualquiera que fuera el 
número de ellos. 

El Código ha venido ha resolver la dificultad, y por tan-
to, la controversia consiguiente, estableciendo la primera 
regla, según la cual, los herederos instituidos individual-
mente y los designados colectivamente heredan por partes 
iguales. 

Así, por ejemplo, en el caso de la regla mencionada y' 
bajo el supuesto de que los hijos de Francisco sean tres y 
el caudal hereditario llegue á veinte mil pesos, heredarían 

cuatro mil cada uno de éstos, y otro tanto cada uno de los 
otros dos herederos, Pedro y Pablo; ó lo que es lo mismo, 
el. caudal debería dividirse en cinco partes iguales, siendo 
una para cada uno de los nombrados. 

La segunda regla tiene el mismo objeto que la primera, 
pues se dudaba antes acerca de si cuando el testador ins-
tituía á determinada persona y sus hijos, debía dividirse la 
herencia en dos partes, una para aquélla y otra para éstos; 
y ha venido á resolver la cuestión adoptando el mismo 
principio que rige en la primera regla, declarando que la 
institución en la forma indicada no es sucesiva, sino si-
multánea. 

Así, pues, los artículos 3,504 y 3,506 del Código, rigen 
dos hipótesis estableciendo la misma regla para ambas: 

I. Cuando son nombrados ciertos herederos, unos indi-
vidual y otros colectivamente: 

II. Cuando son nombrados cierta persona y sus hijos. 
La regla sancionada por los preceptos mencionados sólo 

tiene aplicación cuando no se conoce de un modo claro que 
ha sido otra la voluntad del testador, pues ésta es la supre-
ma ley en los testamentos, siempre que no se trata de los 
herederos forzosos cuya legítima no puede ser disminuida. 

En otros términos: la regla á que aludimos es interpre-
tativa de la voluntad del testador, que tiene por objeto ale-
jar las dudas y las cuestiones que pudieran "surgir por es-
tar expresada en términos generales, y por lo mismo, no 
puede tener aplicación cuando de una manera clara y ter-
minante expresa aquél cómo quiere que se divida la heren-
cia entre los herederos instituidos. 

En apoyo de nuestra afirmación debemos citar la parte 
final del artículo 3,504, que establece la regla primera y 
dice: " á no ser que se conozca de un modo claro que ha 
sido otra la voluntad del testador." 



Pero si el testador instituye á sus hermanos en general, 
y los tiene hermanos y medios hermanos, la herencia no 
debe dividirse entre ellos por partes iguales, sino que los 
primeros deben recibir una doble porción de la que perci-
ban los segundos. 

Este principio se haya establecido por el artículo 3,505 
del Código Civil que declara: que si el testador instituye á 
sus hermanos, y los tiene sólo de padre, sólo de madre y 
de padre y madre, se debe dividir la herencia como en el 
caso de intestado; y el artículo 3,877 declara á su vez, re-
firiéndose á la sucesión legítima de lps colaterales, que si 
concurren hermanos enteros con medios hermanos, aqué-
llos deben heredar doble porción que éstos.1 

Estas reglas, que son supletorias de la voluntad del testa-
dor, se han establecido con el fin de prevenir contiendas, 
y se fundan en dos presunciones: esto es, en la del mayor 
afecto que ordinariamente se profesan á los hermanos de 
doble vínculo que á los medios hermanos, y en la de que 
el testador que no ha hecho una declaración en contrario, 
quiso respetar lo dispuesto en la ley en cuanto á la porción 
hereditaria de los hermanos, cuando concurren de doble 
vínculo y medios hermanos. 

El artículo 3,501 del Código establece una regla, repro-
duciendo los principios sancionados por'el derecho Roma-
no y nuestra antigua legislación, que es interpretativa de 
la voluntad del testador y que tiene aplicación cuando és-
te la expresa en términos generales que pueden dar lugar 
á dudas. Según esa regla, los herederos instituidos sin de-
signación de la parte que á cada uno corresponda, hereda-
rán por partes iguales.2 

1 Arts. 3,341 y 3,620, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art 3,337, Cód. Civ. de 1884; Int. § 6, tít. 11, lib. II; leyes 12, tít. 5, lib. XVIII. 

£>. y 17, tít. 3, Part. V i l ; 

Esta regla se funda, como dice Vinnio, en la voluntad 
evidente del testador, pues si hubiera querido que los ins-
tituidos heredaran porciones desiguales, les habría de-
signado á cada uno la parte de la herencia que debería 
percibir.1 

Finalmente: el artículo 3,503 del Código declara, que 
el heredero no responde de las deudas, de los legados, ni 
de las demás cargas hereditarias y testamentarias, sino has-
ta donde alcance la cuantía de los bienes que hereda. Esto 
es, la aceptación de la herencia no confunde con ésta su pro-
pio patrimonio de manera que quede obligado á satisfacer 
con él los legados, las deudas y las demás cargas heredita-
rias, si los bienes que heredan son insuficientes para ellas.2 

Esta regla, colocada á nuestro juicio, fuera de su lugar, 
no es más que la reproducción del principio sancionado 
por el artículo 3,967 del Código Civil que declara, que to-
da herencia se entiende aceptada con beneficio de inventa-
rio, aunque no se exprese.3 

No siendo propio de este lugar el estudio del principio 
mencionado, remitimos á nuestros lectores al capítulo rela-
tivo á la aceptación de la herencia. 



I I I . 

D E L A S M E J O R A S . 

Se llama mejora la mayor porción que los padres y de-
más ascendientes dejan á alguno de sus hijos ó descendien-
tes además de su legítima, tomándola de su parte de libre 
disposición. 

Esta definición se deduce claramente del precepto con-
tenido en el artículo 3,516 del Código Civil que, sin expre-
sar qué cosa es mejora, la explica diciendo que la ley, sal-
vo lo dispuesto en el artículo 3,497 no consiente más alte-
ración en las legítimas asignadas en el capítulo 40 á los he-
rederos forzosos, que la que resulta de la aplicación total 
de su parte de libre disposición; y que el testador que ha-
ce esta aplicación á favor de herederos forzosos, se dice 
que mejora.1 

El Código Civil hace tal explicación después de haber 
declarado en el artículo 3,545, que es nula toda disposi-
ción del testador que tenga por objeto disminuir la legíti-
ma de sus herederos forzosos en provecho de algunos de 
ellos, reproduciendo así el principio sancionado por los ar-
tículos 3,461 y 3,462 que declaran, que el testador no pue-
de privar á sus herederos de la legítima, sino en los casos 
expresamente designados en la ley, y que la legítima no 
admite gravamen ni condición, ni sustitución de ninguna 
especie.2 

1 Art. 3,516, Suprimido. 
2 Los artículos 3,516 y siguientes del Código de 1870, relativos á las mejoras, 

fueron suprimidos en el de 1884. como contrarios á la libre testamentificación 
sancionada por él 

Creemos que los preceptos contenidos en los artículos 
3,545 y 3,546 del Código Civil no han tenido otro objeto 
que explicar los principios consignados en los artículos 
3,461 y 3,462, haciendo comprender que el testador sólo 
puede alterar las legítimas de sus herederos forzosos por 
vía de mejora, aplicando á uno ó varios de ellos la porción 
de que puede disponer libremente; pero tal explicación nos 
parece innecesaria, porque la ley prohibe tan sólo que se 
disminuya ó grave de cualquiera manera que sea la legíti-
ma, pero no que se aumente con toda ó parte de la por-
ción de los bienes de que puede disponer con toda libertad 
el testador.1 

No es nuestro ánimo seguir paso á paso la historia de la 
institución de la mejora, porque no es de ningún interés ac-
tual su estudio ni se compadece con el carácter de estas 
lecciones; pero sí debemos advertir que, según el sistema 
adoptado por nuestra antigua legislación, los padres po-
drían mejorar á uno de los hijos en el tercio de los bienes 
hereditarios más el quinto que formaba la parte de libre 
disposición.2 

Pero tal facultad era ruinosa é injusta, porque establecía 
odiosas distinciones entre los hijos. Sala propone un ejem-
plo que hace resaltar la injusticia de dicha facultad. "Su-
pongamos, dice, que muere un padre dejando cuatro hijos, 
y mejorando á uno en tercio y quinto, y que su caudal son 
quince mil pesos. Se aplicarán al mejorado por el quinto 
tres mil, de los doce mil restantes por el tercio cuatro mil, 
y los ocho mil que quedan se dividirán en cuatro partes 
para los cuatro herederos, de los que cada uno percibirá 
dos mil, resultando al mejorado la suma de nueve mil pe-



sos, es decir, más del cuádruplo que á sus coherederos, ca-
si los dos tercios del caudal." 1 

Esta injusta facultad fué restringida por la ley 10, tít. 50, 
hb. III del Fuero Real y por la 24 del Estilo, que prohibieron 
que un mismo hijo ó nieto pudiera recibir á la vez ambas 
mejoras, esto es, la del tercio y la del quinto; pero siempre 
dejaron al testador derecho de mejorar á uno ó varios de 
sus descendientes en el tercio, sin perjuicio de legar á otra 
persona el quinto de libre disposición. 

El Código Civil se ha separado por completo de este sis-
tema, que, no obstante las modificaciones introducidas por 
las leyes mencionadas, conducía á una notoria injusticia no 
permitiendo al testador que mejore á uno ó varios de sus 
herederos, sino tomando el importe de la mejora de la par-
te de libre disposición que le concede la ley. 

En otros términos: el sistema de la legítima es de tal 
manera rigurosa, que no puede aumentar ó disminuir el pa-
trimonio de cada uno de los herederos forzosos, ni aun á 
pretexto de mejora; y si alguna quisiere hacer en beneficio 
de uno ó más de ellos,, solamente puede tomarla del quin-
to ó del tercio de libre disposición que le otorga la ley, se-
gún que se trate de la legítima de los descendientes ó de 
los ascendientes. 

Sin embargo, creemos que, suprimida la facultad de me-
jorar en el tercio y prohibida la acumulación en una misma 
persona de las mejoras del tercio y del quinto, es entera-
mente inútil que el Código Civil dicte reglas sobre dicha 
facultad, que no es otra cosa que el ejercicio de derecho de 
propiedad que el testador tiene sobre la parte de libre dis-
posición de sus bienes, que le permite dejar ésta á quien 
mejor le parezca. 

A d e m á s > creemos que las reglas que establece el Códi-
1 Ilustración del Derecho Real de España, tomo I, pág. 209, nota 2a. 

go sobre las mejoras no son otra cosa que la reproducción 
de los principios contenidos en otros preceptos legales, y es, 
á nuestro juicio, muy fácil demostrar la verdad de esta ase-
veración examinando tales reglas, que son las siguientes: 

I. A nadie puede cometer el testador la facultad de me-
jorar, ni la de señalar la cosa ó cantidad en que haga con-
sistir la mejora (art. 3,523, Cód. Civ.). 

Esta regla no es más que la reproducción de la conteni-
da en los artículos 3,375 y 3,376 del Código, según los 
cuales el testamento es un acto personal que no puede de-
sempeñarse por otro, y no puede dejarse al arbitrio de un 
tercero la subsistencia del nombramiento de herederos ó le-
gatarios, ni la designación de las cantidades que á ellos co-
rresponda, cuando son instituidos nominalmente; y se fun-
da en las mismas consideraciones que ellos, las cuales he-
mos expuesto ya.1 

Tiene la regla aludida los fundamentos expresados, por-
que la mejora es un acto testamentario, contiene la expre-
sión de la última voluntad del testador, y por lo mismo, es 
personalísimo y no puede estar subordinado á una volun-
tad extraña. 

II. Ninguna donación por contrato entre vivos sea sim-
ple ó por causa onerosa, en favor de herederos forzosos, se 
reputa mejora si el donante no ha declarado formalmente 
su voluntad de mejorar (art. 3 ,517 , Cód. Civ.). 

Esta regla está copiada literalmente de la primera parte 
del artículo 657 del Proyecto de Código Civil Español, que 
es explicado por García Goyena en los términos siguientes: 
" L a legítima es una deuda natural; así, lo dado por el pa-
dre deudor debe considerarse como una anticipación ó pago 
á cuenta de aquélla; en esto nadie se perjudica; en re-
putarla mejora se perjudica á los otros hijos: contra lajus-

1 Arts.- 3,238 y 3,239, Cód. Civ. de 1884. Véase la página 14. 



ticia y naturalidad de estas consideraciones sólo puede pre-
valecer la voluntad expresa del donador.1 

Hemos hecho la transcripción que precede para explicar 
la regla en que nos ocupamos, cuya inutilidad se demuestra 
teniendo presente que, según el sistema riguroso de la legí-
tima forzosa, todas las donaciones que hace en vida el tes-
tador á sus herederos, se traen á colación después de la 
muerte de éste, según el artículo 4,017 del Código Civil, y 
por lo mismo que es una repetición del principio general 
contenido en este precepto, pues si no consta la voluntad 
expresa del testador de que la donación se estime como me-
jora, es claro que debe traerse á colación. 

III. La promesa de mejorar hecha en escritura pública, 
y aceptada por aquel á quien se hace, equivale á mejora 
(art. 3,518, Cód. Civ.). 

Según los principios sancionados por nuestra antigua le-
gislación, toda mejora hecha en favor de alguno de los hijos 
ó descendientes en virtud de un contrato, era esencialmen-
te revocable, lo mismo que todas las disposiciones testamen-
tarias, exceptuando los casos siguientes: 

i . ° Cuando el mejorante hubiere entregado al mejorado 
las cosas en que consista la mejora: 

2.0 Cuando ante escribano se le hubiera hecho entrega 
de la escritura en que estuviere constituida la mejora: 

3.0 Cuando ésta se hubiere constituido en virtud de con-
trato oneroso con un tercero. 2 

El Código Civil se ha separado de estos principios, obje-
tos de laboriosas controversias entre los jurisconsultos, y 
estableció el consignado en la regla á que aludimos, que es 
una mala transacción con el pasado, y que en realidad nada 
resuelve acerca de la revocabilidad de las mejoras. 

1 Tomo II. pág. 105. 
2 Leyes. 17 de Toro y 1.a, tít. VI, lib. X , de la N. R. 

En efecto: tomada en su sentido literal, esa regla no es 
más que la reproducción del principio que declara, que los 
contratos legalmente celebrados deben ser puntualmente 
cumplidos; y su interpretación nos conduce á concluir que, 
si un individuo se obligó á mejorar á otro en escritura pú-
blica aceptada por éste, y aquél no cumple su promesa, sus 
herederos están obligados á pagar de la parte de libre dis-
posición que la ley otorga al testador el importe de la me-
jora. Pero ni del espíritu ni de la letra de la regla mencio-
nada puede inferirse nada acerca de la revocabilidad de la 
mejora hecha en la forma que indica. 

Por nuestra parte nos atrevemos á sostener, fundados en 
la jurisprudencia antigua, que el mejorante no puede revo-
car la mejora hecha en la forma que indica la regla mencio-
nada, por medio de su testamento, porque éste es un acto 
unilateral y no bastante eficaz para destruir la fuerza de un 
contrato bilateral. En otros términos: el mejorante no pue-
de revocar en su testamento la mejora que ha otorgado me-
diante un contrato solemne, porque sería dejar al arbitrio 
de uno solo de los contrayentes el cumplimiento de la obli-
gación contra el precepto prohibitivo de la ley. 

IV. Si la promesa fuere de no mejorar, y se hiciere en 
escritura pública, será nula toda mejora hecha en contra-
vención á ella (art. 3 ,519, Cód. Civ.). 

Como la anterior, esta regla se funda en los principios, se-
gún los cuales los contratos legalmente celebrados deben ser 
puntualmente cumplidos,}'su cumplimiento no puede quedar 
al arbitrio de uno solo de los contratantes, y además, con-
tiene la sanción debida; la nulidad de la mejora hecha con-
traviniendo lo convenido en el contrato respectivo. 

A". El aumento que el testador hace á la legítima de al-
guno de los herederos forzosos, se reputará mejora aun cuan 



do en el testamento no se le diere ese nombre (art. 3,520, 
Cód. Civ.). 

Esta regla, que no es más que la reproducción del prin-
cipio sancionado por la ley 10, tít. IV, lib. X. de la Novísi-
ma Recopilación ha tenido por objeto, como ésta, señalar 
un límite justo á las dádivas del testador para evitar la des-
igualdad de las legítimas de los herederos; pues estimando 
como mejora el aumento que haga á la legítima de uno de 
ellos, se impide que tal aumento exceda de la porción de 
que aquél puede disponer libremente. 

VI. La mejora puede ser señalada por el que la hace, en 
cosa cierta; y es válida si el precio de la cosa no excede de 
la parte libre (art. 3,521, Cód. Civ.).1 

Esta regla no hace más que reproducir el precepto san-
cionado por la ley 3?, tít. VI, libro X de la Novísima Reco-
pilación, que algunos jurisconsultos han estimado como con-
traria á la igualdad que debe existir en las legítimas, porque 
autoriza al testador para hacer, por la designación de la co-
sa en que debe consistir la mejora, una nueva mejora con 
perjuicio de los demás herederos. 

No entraremos al estudio de la cuestión, ajena al carác-
ter de estas lecciones, pero sí diremos que la regla mencio-
nada ha dado origen á otras controversias, sobre algunas 
de las cuales no han podido ponerse de acuerdo los juris-
consultos. 

La ley de donde está tomada la regla á que nos referi-
mos, que ha dado lugar á tales controversias, vino á fijar 
dos puntos que antes no estaban decididos: 

I. Que es válida la designación de cosa cierta de parte 
de la fortuna del testador, siempre que aquélla ó ésta no ex-
ceda de la parte de libre disposición de éste: 

II. Que la mejora se ha de computar según el valor que 
tengan los bienes hereditarios al tiempo de la muerte del 
testador. 

Remitimos á nuestros lectores al estudio que sobre la ley 
mencionada han hecho Gutiérrez Fernández y los autores 
por él citados acerca de su inteligencia y aplicación, para 
que se conozcan las distinciones y controversias provoca-
das por ellos y las dudas y dificultades á que dieron origen. 

Por nuestra parte, juzgamos que la regla á que nos refe-
rimos sanciona un principio justo, bajo el sistema de la le-
gítima forzosa, porque el testador, que es dueño de los 
bienes de que dispone en su testamento, debe tener facul-
tad de designar en cuáles de ellos debe consistir el quinto 
de que puede disponer libremente, y dejar éste por vía de 
mejora á uno de sus herederos. 

VII. Cuando la mejora no hubiere sido señalada en cosa 
cierta, se debe pagar con los mismos bienes hereditarios; 
observándose en lo que pueda tener lugar los artículos 4,071 
y 4,072 del Código Civil (art. 3,522, Cód. Civ.). 

En esta regla, como en la anterior, no ha hecho el Códi-
go Civil más que seguir las tradiciones de nuestra antigua 
legislación, reproduciendo un principio sancionado por la 
ley 4a , tít. VI, lib. X de la Novísima Recopilación. 

Esta ley puso término á la controversia suscitada acerca 
de si la mejora debía de pagarse con parte de los bienes 
hereditarios o entregar su estimación, resolviendo que la 
mejora debía ser satisfecha en la primera forma,porque cuan-
do se lega una parte de los bienes, no es su estimación sino 
las mismas cosas las que parecen legadas. 

Pero la regla mencionada, así como la ley á que debe su 
origen, sufre excepción cuando los bienes del testador son 
de tal naturaleza, que no admiten cómoda división, pues en-
tonces pueden adjudicarse á uno de los herederos, con el 
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deber de abonar á los otros, entre ellos el mejorado, el ex-
ceso en dinero, como lo dispone el art. 4,073 del Código. 1 

Los preceptos a que la misma regla se refiere establecen 
á su vez reglas para el pago de sus cuotas á los herederos, 
declarando que todo heredero ó legatario de cantidad, tie-
ne derecho de pedir que se le apliquen en pago bienes de la 
herencia por el precio de su valúo; y que en tal caso la elec-
ción será del que debe pagar la herencia ó legado, á no ser 
que el testador hubiere dispuesto otra cosa. 

De estos preceptos nos ocuparemos en su oportunidad, 
al hacer el estudio relativo á la partición de los bienes he-
reditarios. 

1 El art. 4,073 del Código Civil de 1870, fué trasladado bajo el núm. 1,903 del 
de Procedimientos de 1884. 

LECCION C U A R T A . 

D E L A S U C E S I O N POR T E S T A M E N T O . 

DE LOS LEGADOS. 

Legado es, según la Instituía, una especie de donación 
dejada por.pl difunto, y según la ley 1 16 , lib. 30 del Diges-
to, es una diminución de la herencia en provecho de algu-
no á quien el testador quiere favorecer. 

Maynz estima incompletas estas definiciones, pero en-
cuentra en ellas los dos elementos constitutivos de los le-
gados, la liberalidad en favor del legatario y la carga im-
puesta á la persona gravada con el legado.1 

Reuniendo, pues, esos dos elementos podemos decir, que 
el legado es una liberalidad del testador en provecho de algu-
no, impuesta como carga al heredero ó herederos instituidos. 

La palabra legado tiene dos acepciones, pues significa, 
ya el acto ó disposición en que el testador hace una libera-
lidad en provecho de alguno, ya la cosa en que consiste ésta. 

Tomada en esta acepción la palabra legado, dice Viso 
que éste es una porción de bienes que el testador separa 
de la masa hereditaria para que se entreguen después de 
su muerte á la persona que directa ó indirectamente de-
signa, ó para que se invierta en los objetos que hubiere 
señalado.2 
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Aunque en el fondo comprende esta definición los mis-
mos elementos que la que dimos antes, sin embargo, la 
creemos menos clara y apropiada. 

Antes de ocuparnos en la división de los legados, cree-
mos conveniente exponer la forma en que pueden hacerse 
y las reglas sobre la capacidad de las personas para legar 
y recibir legados. 

Antiguamente se podían dejar los legados en testamen-
to ó en codicilo, que era una disposición menos solemne 
ordenada por el testador á fin de explicar, añadir ó quitar 
algo de su testamento; pero según el sistema adoptado por 
el Código Civil, que en ninguno de sus preceptos emplea 
la palabra codicilo, no está autorizado el uso de esta espe-
cie de instrumentos, y por lo mismo, nos atrevemos á afir-
mar que los legados, como todo acto de última voluntad,, 
solamente pueden dejarse ó hacerse constar en testamento-
otorgado con las solemnidades que la ley establece. 

De lo expuesto se infiere que la constitución de un lega-
do no es más que la institución de heredero en parte de 
los bienes hereditarios, y por tanto, que sólo pueden legar 
las personas que pueden hacer testamento, y que son inca-
paces de adquirir legados los que lo son de heredar (art, 
3,527, Cód. Civ.).1 

En consecuencia, respecto de la capacidad de los legata-
rios son de observancia necesaria las reglas que el Código 
Civil establece en los artículos 3 ,426 á 3,449, cuyo estudio 
hemos hecho ya, y al que remitimos á nuestros lectores 
(art. 3,528, Cód. Civ.).2 

Por la misma razón la institución de los legatarios está 
regida por las mismas reglas que la de los herederos, y por 
tanto debe hacerse con la mayor claridad, de manera que 

1 Art. '3,348, Cód. Civ. de 1884. 
2 Arts. 3,289 á 3,312 y 3,349, Cód. Civ. de 1884. Pág. 22 y siguientes. 

no dé lugar á dudas y que pueda saberse qué persona ó 
personas son las designadas como legatarios; pues de otro 
modo es nulo el legado. 

Pero si consta de una manera indudable la persona, aun-
que el testador padezca algún error en el nombre y ape-
llido, no se anula el legado. Este principio sancionado por 
las leyes 9 y 28, tít. IX, Partida VI, está reproducido por 
el artículo 3,608 del Código Civil que declara, que el error 
acerca del nombre de la persona ó acerca de la cosa loga-
da, no anula el legado, si puede demostrarse cuál fué la in-
tención del testador.1 

A nuestro juicio, este precepto reproduce de una mane-
ra innecesaria el contenido en el artículo 3,509 del Código, 
pues si la constitución de un legado no es en realidad otra 
cosa que la institución de heredero en una parte de los bie-
nes del testador, es claro que está sujeta á las reglas gene-
rales que, sobre la institución de heredero establece aquel 
ordenamiento, y por tanto, que es inútil é innecesario que 
las reproduzca al ocuparse en los legados.2 

Por la razón expresada, esto es, porque la constitución 
de un legado no es más que la institución de heredero en 
parte de los bienes hereditarios, declara también el artícu-
lo 3,529 del Código que rigen respecto de los legatarios 
los artículos 3,450, 3,451 y 3,452, y el 3,537 ordena que 
se observe también respecto de los legatarios lo dispuesto 
con relación á los herederos en los artículos 3,504, 3,505 
y 3,506, cuya explicación hemos hecho ya.3 

En consecuencia, se infiere: 
I. Que no trasmite ningún derecho á sus herederos el le-

gatario que muere antes que el testador, ó antes de que se 

1 Art. 3,426, Cód. Civ. de 1884. • 
2 Art. 3,345, Cód. Civ. de 1884. 
3 Arts. 3,313, 3,314, 3,315, 3,358, 3,340, 3,341 y 3,342, Cód. Civ. de 1884. 



cumpla la condición, el incapaz de heredar y el que renun-
cia la sucesión: 

II. Que en los casos indicados, el legado pertenece á los 
herederos legítimos del testador, á no ser que éste haya 
dispuesto otra cosa ó que deba tener lugar el derecho de 
acrecer,x en cuyo estudio nos ocuparemos después: 

III. Que el legatario que, siendo incapaz de heredar al 
testador, hubiere entrado en posesión de los bienes lega-
dos, debe restituirlos con todas sus accesiones y con todos 
los frutos y rentas que hubiere percibido: 

IV. Que si el testador nombra á unos legatarios indivi-
dual y á otros colectivamente, éstos son considerados co-
mo si fueran nombrados individualmente, á no ser que se 
conozca de un modo claro que ha sido otra la voluntad del 
testador: 

V. Que si el testador deja un legado á sus hermanos y 
los tiene sólo de padre, sólo de madre y de padre y madre, 
se debe dividir como en el caso de intestado: 

VI. Que si el testador deja un legado á cierta persona y 
sus hijos, se debe entender que es para todos simultánea y 
no sucesivamente. 

La facultad que el testador tiene de disponer de sus bie-
nes ejecutando actos de liberalidad en provecho de una ó 
varias personas, está restringido dentro de los límites del 
respeto debido á la legítima forzosa, y por lo mismo, el tes-
tador que tiene herederos forzosos, sólo puede distribuir 
en legados la parte que, conforme á la ley, no está com-
prendida en la legítima; ó lo que es lo mismo, sólo puede 
distribuir en legados la parte de que puede disponer libre-
mente (art. 3,524, Cód. Civ.).1 

En consecuencia, el legado que excede de la parte de li-

1 El art. 3.524 del Código de 1870, fué suprimido en el de 1884 por ser con-
trario á la libertad de testar. 

bre disposición, debe reducirse y aun suprimirse como ino-
ficioso; y el testador que no tiene herederos forzosos, pue-
de distribuir en legados una parte de sus bienes ó todos ellos 
(arts. 3,525 y 3,526, Cód. Civ.).1 

Es también consecuencia de lo expuesto, que se observen, 
respecto de los legados, los preceptos contenidos en los ar-
tículos 3 ,512 á 3,5 14, y en los casos á que se refieren, sólo 
valen los legados hasta donde alcanzare la parte de libre 
disposición (art. 3,601, Cód. Civ.).2 

Por lo mismo se infiere: 
i ° Que el nombramiento de legatarios y la distribución 

del caudal en legados, hechos por una persona que no tiene 
hijos ni descendientes legítimos ó legitimados, ó naturales ó 
espurios reconocidos, caducan por superveniencia de here-
deros, y sólo quedan útiles en la parte de que el testador 
puede disponer libremente: 

2o Que si después de distribuida la herencia en legados 
entre hijos espurios, sobreviene uno natural, ó si nombrados 
legatarios varios hijos naturales ó espurios, sobreviene uno 
legítimo, la herencia se debe dividir en los términos que 
previenen los artículos 3,464 á 3,466.a 

3o Que si los hijos supervenientes fallecieren antes que el 
testador, valdrá el legado. 

Por la razón antes expresada, el testador puede legar to-
das las cosas que estime conveniente,, siempre que no se 
hallen fuera del comercio de los hombres, porque si tienen 
esa cualidad el legado es nulo,' según lo declara el artículo 
3,540 del Código Civil; pues como dijimos al hacer el estu-

1 Los artículos 3,525 y 3,526 del Código de 1870, fueron también suprimidos 
en el de 1884 por sancionar principios contrarios á la libertad de testar. 

2 El artículo 3,601 fué suprimido por la misma razón que los anteriores. 
3 Los artículos 3,464 á 3,166 fueron suprimidos por la misma razón que los 

anteriores. 



dio del objeto de los contratos, tales cosas no son suscep-
tibles de apropiación privada.1 

Los legados, que también se han designado por nuestra 
antigua legislación con el nombre de mandas, se dividen en 
las diversas especies siguientes, que toman su origen de la 
diferente naturaleza de las cosas sobre que recaen, ó de los ' 
diversos modos bajo los cuales pueden dejarse. 
_ L Legados de cosa ó de hecho, pues éstos pueden con-

sistir en la prestación de una cosa ó en la de un hecho ó un 
servicio, como lo declara expresamente el artículo 3,530 del 
Código Civil.2 

Esta distinción conduce necesariamente á concluir, que 
el testador puede legar, con la limitación antes indicada, to-
das las cosas que le plazcan ó la prestación de un hecho ó 
un servicio lícito, que no sea contrario á la ley ó á las bue-
nas costumbres. 

II. Legados forzosos y voluntarios. 
Se llaman forzosos á los legados que por disposición de 

la ley se deben dejar por todo testador para ciertos y de-
terminados objetos. En la actualidad no existe en el Distri-
to Federal más que una manda forzosa de un peso que, en 
favor de las bibliotecas públicas, crió el artículo 76 de la ley 
de 18 de Agosto de 1843. 

Suponemos que en los diversos Estados de la República 
existen disposiciones legislativas especiales que establecen 
legados forzosos en favor de objetos de utilidad pública. 

Se llaman voluntarios á aquellos legados que, como su 
nombre lo indica, dependen única y exclusivamente de la 
voluntad del testador. A esta clase pertenecen los legados 
cuyas definiciones vamos á dar. 

III. Legado de cosa propia, es aquel que tiene por objeto 

las cosas propias del testador. El Código Civil establece las 
siguientes reglas acerca del legado de cosa propia, cuya ex-
plicación haremos brevemente: 

i ? Cuando el legado es de cosa específica, y determinada, 
propia del testador, el legatario adquiere la propiedad des-
de que aquél muere y hace suyos los frutos pendientes y 
futuros, á no ser que el testador haya dispuesto otra cosa 
(art. 3,603, Cód. Civ.).1 

Esta regla no es más que la reproducción del precepto 
contenido en el artículo 3,372 del Código que declara, que 
la propiedad y posesión legal de los bienes, y los derechos 
y obligaciones del autor de la herencia se trasmiten por la 
muerte de éste á sus herederos, y se funda en la necesidad 
que hay de precisar el momento en que se abre el derecho 
del legatario. 

En efecto: en el momento en que se abre la sucesión, y 
por consiguiente el legado, el derecho que de él se deriva 
forma parte del patrimonio del legatario, quien puede ena-
jenarlo, y constituye la garantía de sus acreedores, que pue-
den embargarlo; y si muere, aunque sea unos cuantos mi-
nutos después que el testador, ó lo que es lo mismo, de la 
apertura de la sucesión, lo trasmite á sus herederos, aunque 
no lo haya aceptado ni haya tenido conocimiento de él. 

2a. La cosa legada, en el caso de la regla anterior, corre 
desde el mismo instante á riesgo del legatario; y en cuanto 
á su pérdida, aumento ó deterioros posteriores, se debe ob-
servar lo dispuesto en los artículos 1,546 y 1,547 (art. 3,604, 
Cód. Civ.).2 

Esta regla, así como la parte de la anterior, que declara 
que el legatario hace suyos los frutos pendientes y futuros, 
son una consecuencia inmediata y necesaria del dominio, 



pues si éste se trasmite á aquél por la muerte del testador, 
es claro que hace suya la cosa legada en el estado en que 
se encuentra cuando este hecho se verifica, y por lo mismo, 
con los frutos que tuviere pendientes. Y por la misma ra-
zón le pertenecen todos los aumentos y reporta los dete-
rioros y lá pérdida de la cosa legada, supuesto que las co-
sas fructifican y se pierden para sus dueños. 

Estos mismos principios están sancionados por los ar-
tículos 1,546 y 1,547 á que se refiere la regla que motiva 
estas observaciones, que, como dijimos al hacer su estudio, 
se fundan en las consideraciones enteramente justas de que 
la cosa debe perecer para su dueño, y que los derechos del 
acreedor de cosa cierta y determinada se extinguen cuando 
ésta perece,' á causa de la imposibilidad en que se encuen-
tra el deudor de ejecutar la obligación, porque no se le pue-
de estrechar á que entregue una cosa que no existe, ni pre-
tender que la sustituya con una equivalente ó con el pago 
de daños y .perjuicios si no le es imputable la pérdida ó des-
trucción de la cosa por su culpa ó mora. 

3a. Es nulo el legado que el testador hace de cosa propia, 
individualmente determinada, que al tiempo de su muerte 
no se halle en su herencia (art. 3,538, Cód. Civ.).1 

4a. Si la cosa mencionada en la regla que precede, exis-
te en la herencia, pero no en la cantidad ó número desig-
nados, tendrá el legatario lo que hubiere (art. 3,539, Cód. 
Civ.).2 

Estas reglas se fundan en la presunción de que la volun-
tad del testador era darle al legatario cierta y determinada 
cosa y no su valor ú otra equivalente. Además, si el testa-
dor vendió ó enajenó por cualquier otro título la cosa lega-
da, la hizo salir de su patrimonio y no pudo trasmitirla por 

su muerte al legatario, que sólo podía adquirir su propiedad 
formando parte de los bienes de aquél. 

5?" Cuando se lega una cosa con todo lo que comprende, 
no se entienden legados los documentos justificantes de pro-
piedad ni los créditos activos, á no ser que se hayan men-
cionado especificadamente (art. 3,586, Cód. Civ.). 1 

La Exposición de motivos justifica esta reglaren los tér-
minos siguientes: «Cuando se lega una cosa con todo lo que 
comprende, queda la duda si en la disposición se contienen 
los documentos relativos á la propiedad y los créditos. Pue-
den ser tan generales los términos, que haya motivo para 
sostener la inclusión; pero siempre es más seguro y ofrece 
menos inconvenientes prevenir, como se hace en el artícu-
lo citado, que sea necesaria en el caso la mención especial 
de esos documentos: el testador obrará según le convenga.» 

Según el pasaje transcrito de la Exposición de motivos, 
la regla á que nos referimos tiene por objeto prevenir cues-
tiones en el caso á que ésta se refiere; pero la verdad es que 
no expresa la razón que tuvieron los Codificadores para 
adoptarla. A nuestro juicio, la regla indicada es interpreta-
tiva de la voluntad presunta del testador, que si hubiera que-
rido legar la propiedad de las cosas cuyos títulos se guar-
dan en la cosa legada, ó los documentos justificativos de 
créditos á su favor, habría declarado su voluntad de una ma-
nera expresa y terminante. Si, pues, no lo hizo, es de pre-
sumirse que no quiso legar la propiedad y los créditos am-
parados por tales títulos y documentos, y que aun ignoraba 
ó había olvidado que se encontraban en la cosa legada. 

Los términos de la regla aludida demuestran que se re-
fiere á los títulos de propiedad de una cosa distinta de la 
legada; pues siendo los relativos á ésta, no tendría aplica-



ció.n alguna, supuesto que se le deberían entregar al lega-
tario para acreditar el origen y procedencia de su dominio. 

6? El legado de menaje de una casa no comprende el nu-
merario, los semovientes, los libros, las esculturas, las pin-
turas m las alhajas de uso personal, si no se designan ex-
presamente (art. 3,587, Cód. Civ.). 1 

Refiriéndose la Exposición de motivos á este precepto 
dice: «Lo mismo debeMecirse del legado de menaje de ca-
sa. Como esta palabra es tan vaga y puede recibir del uso 
tan varias interpretaciones, el artículo 3,587 dispone: que 
en el caso no se comprendan los objetos que menciona, si 
no se habla de ellos expresamente. Así seevitarán cuestio-
nes que además de ser de difícil solución, sirven y mucho 
para agriar los ánimos, no siempre bien dispuestos, de los 
interesados de una herencia.» 

Esta regla, como la anterior, es interpretativa de la vo-
luntad del testador, y ambas están tomadas de los artículos 
378, 1 ,461 y 1,832 del Código Portugués, acerca de los cua-
les se expresa su comentarista Díaz Ferreira en los térmi-
nos siguientes, que transcribimos literalmente, porque con-
tiene explicaciones claras y precisas, que estimamos muy 
importantes. 

«Para mejor inteligencia de la materia explica el Código 
el valor de algunas frases y expresiones frecuentemente em-
pleadas en los contratos y en los testamentos, que son los 
capítulos más importantes y más vastos del derecho civil.» 

«En la hipótesis del artículo 1 ,461, tienen las palabras 
muebles é inmuebles la misma amplitud y alcance, que los 
términos mobiliarios é inmobiliarios, pues la donación de to-
dos los bienes muebles é inmuebles comprende también los 
derechos y acciones, porque esta fórmula revela de parte 

1 Art. 3,406, Cód. Civ. de 1884 

del donador la intención de donar todo lo que posee, aun-
que no se haga la donación á la misma persona de los mue-
bles y de los inmuebles, y que por el contrario que se do-
nen los muebles á uno y los inmuebles á otro, sin perjuicio 
de lo dispuesto en el artículo 1,460 con respecto á la dona-
ción de la totalidad de los bienes sin reserva del usufructo, 
ó sin dejar al donador con medios de subsistencia.» 

«Pero si el donador dona solamente los inmuebles, sede-
be interpretar la significación de estas palabras por lo dis-
puesto en los artículos 377 y 3 78, y no por lo dispuesto en 
el artículo 1 ,461, que sólo es aplicable á la hipótesis espe-
cial y restringida de la donación de todos los bienes mue-
bles y de todos los inmuebles.» 

La palabra mobiliario tiene significación más ámplia que 
la palabra mueble y mucho más ámplia que las expresiones 
muebles de tal casa ó predio.» 

«El legado de'los bienes mobiliarios comprende todos los 
muebles, no sólo corporales sino también los incorporales, 
esto es, los derechos y acciones.» 

«El legado de los muebles comprende, además de los 
muebles propiamente dichos, el dinero contante, las joyas, 
los libros, en una palabra todos los objetos materiales, sus-
ceptibles de transportarse de uno á otro lugar, por sí ó por 
una fuerza extraña.» 

«El legado de los muebles de tal casa ó predio drenas com-
prende los muebles destinados al uso y ornamento de la ca-
sa, como lechos, espejos, relojes, mesas y otros objetos de 
esta naturaleza, ó como decía el proyecto primitivo en el ar-
tículo correspondiente (397) lo que se llama muebles o tras-
tes con exclusión de dinero, libros, medallas, instrumentos 
de artes y oficios, animales, armas, géneros de consumo, es-
tatuas, ropa, etc.» 

«El legado de una casa con todo lo que se halla dentro de 



ella comprende todos los objetos existentes en la casa in-
cluyendo dinero, artículo 1,832, con exclusión apenas délos 
créditos activos, aunque en ella se hallen los respectivos tí-
tulos. Pero estos mismos términos empleados en la enaje-
nación en vida comprenden también los créditos activos, cu-
yos títulos existieren en la casa, porque la disposición del 
artículo 1,832, como excepcional, no puede aplicarse, vista 
del artículo 12, sino á los legados.» 

«En el legado de la vivienda con todo lo que estuviere 
de muros adentro se comprenden todos los bienes mobilia-
rios encontrados de muros adentro con la única limitación 
establecida en el artículo 1,832; en la venta, donación ó le-
gado de toda la casa que el trasmitente hubo de Paulo, sin 
complemento alguno modificativo, se comprenden, según el 
uso vulgar, y según el sistema del Código, todos los bienes, 
tanto muebles, como inmuebles, semovientes, derechos y 
acciones.» 

«El legado de todos los muebles y objetos que el testador 
tiene en su casa, comprende no sólo las cosas de uso do-
méstico, sino también los títulos de la deuda pública y los 
títulos de juros del tesoro, á pesar de lo juzgado en con-
trario; como el legado de los papeles de crédito particular 
comprende los billetes de los bancos.»1 

IV. El legado de cosa ajena, que es aquel que recae so-

1 Tomo I, segunda edición, pág. 268 y 269. 
Para mayor claridad insertamos en seguida los artículos del Código Portu-

gués á que se refiere el comentario anterior. 
« Art. 377. Cuando en la ley civil ó en los actos y contratos se use de la expre-

sión bienes ó cosas inmobiliarias, sin otra clasificación, se comprenderá en ella 
tanto los que sean inmuebles por naturaleza ó mediante la acción del hombre.» 

*§ único. De la misma manera, la expresión bienes ó cosas inobiliarias, com-
prenderá los muebles que lo sean por la naturaleza como los que deben su nom-
bre á disposición de la ley; y por las palabras muebles, cosas ó bienes muebles, se 
entenderán únicamente los objetos materiales que por su naturaleza sean mue-
bles.» 

«Art. 378. Siempre que en los actos y contratos se use de la expresión mué-

bre bienes que no pertenecen al testador sino á un tercero. 
Acerca de este legado establece también el Código las 

reglas siguientes, adoptando el sistema sancionado por el 
derecho Romano, según el cual el legado de cosa ajena era 
nulo, si el testador ignoraba esta circunstancia, porque era 
dudoso que lo hubiera dejado si la hubiera conocido; pero 
era válido si sabía que la cosa legada era ajena, y sólo im-
portaba para el heredero la obligación de comprarla y en-
tregarla al legatario, ó pagarle su valor, si el propietario 
rehusaba venderla ó pretendía un precio exorbitante. 

El mismo sistema fué adoptado por la ley 10, título IX, 
Partida VI, y por el Código Civil en los artículos 3,570, 
3»57ó y 3,578, que contienen las siguientes declaraciones: 

Es nulo el legado de cosa que al otorgarse el testa-
mento pertenezca al mismo legatario (art. 3,5 70, Cód. Civ.):1 

2a. El legado de cosa ajena, si el testador sabía que lo 
era, es válido, y el heredero está obligado á adquirirla para 
entregarla al legatario ó dar á éste su precio (art. 3,576, 
Cód. Civ.):2 

3a . Si el testador ignoraba que la cosa que legaba era 
ajena, es nulo el legado (art. 3,578, Cód. Civ.).3 

A primera vista parece que el segundo de los preceptos 
•citados sanciona un principio inmoral y subversivo, porque 
autoriza el derecho de disponer de cosas que se hallan fue-
ra del patrimonio del testador; pero un ligero examen de 

bles de tal casa ó predio, se comprenderán en ella únicamente lo que en términos 
vulgares recibe los nombres de mobiliario, utensilios ó menaje, á no ser que co-
nocidamente sea otra la intención de las partes.» 

«Art. 1,461. Si el donante hiciere donación de todos los bienes muebles é in-
muebles, se entenderá que la donación comprende los derechos y acciones.» 

«Art. 1832. Cuando se lega una casa con todo lo que se halla dentro de ella, 
no se entenderá que se legan las deudas activas, aunque en la casa se encontra-
ren las escrituras y documentos referentes á dichas deudas.» 

1 Art. 3,390, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,395. Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,397. Cód. Civ. de 1884. 



ese precepto basta para convencerse de que no merece tal 
reproche, pues de sus términos se desprende claramente, 
que no tiene otro objeto el testador al legar la cosa ajena, 
sino imponer al heredero la obligación de comprarla á su 
dueño y entregarla al legatario, ó de pagar á éste su precio. 

Además, según las teorías del derecho Romano, cuyos 
principios han seguido sobre este particular nuestra anti-
gua legislación y el Código Civil, el que lega la cosa ajena 
se entiende que lega lo suyo, porque obliga al heredero á 
adquirirla para entregarla al legatario.1 

Pero hay otra razón que, á nuestro juicio es más conclu-
yeme. Cuando el testador legó la cosa sabiendo que era 
ajena, se presume que impuso al heredero la obligación de 
adquirir y entregar la cosa ó pagar su valor; porque es fue-
ra de toda duda que tuvo la intención de favorecer al lega-
tario, y no puede suponerse que quisiera burlarse en el acto 
más serio y solemne de la vida. 

La distinción que hace el segundo de los preceptos men-
cionados es muy justa y racional; pero la estimamos con 
extremo peligrosa por ser muy ocasionada á contiendas ju-
diciales, por la necesidad de la demostración del hecho re-
lativo al conocimiento del testador de que la cosa legada 
era ajena, que corre á cargo del legatario, pues el artículo 
3,577 del Código, declara: que la prueba de que el testa-
dor sabía que la cosa era ajena, corresponde al legatario.'2 

La razón en que se funda este precepto la da Gutiérrez 
Fernández, comentando la ley de Partida antes citada, que 
sanciona el mismo principio: «Este legado no es nada, no 
se concibe que pueda serlo sino por la obligación del here-
dero de adquirir una cosa ajena, y como esa obligación no 
puede tenerla sino cuando el testador tenía conciencia de 

que la cosa objeto de la manda era de otro; de aquí el que 
no valga si dió o mandó loque, procediendo por error,creía 
que era suyo: la presunción es ĉ ue ningún hombre cuerdo 
se propase á disponer de lo ajeno. Infiérese de lo expues-
to que al legatario incumbe hacer la prueba, porque es el 
interesado en acreditar el requisito sinequa non de su lega-
do, el que necesita destruir la presunción que está aquí en 
favor del heredero. Semper necessitas probandi incumbit illi 
qui agit} 

Por la misma razón, y por idénticas consideraciones á las 
antes expuestas, establece el artículo 3,571 del Código que, 
si en la cosa legada tienen alguna parte el testador ó un 
tercero, sabiéndolo aquél, en lo queá ellos corresponda, va-
le el legado; y el artículo 3,549 declara que, cuando el tes-
tador, el heredero ó el legatario sólo tenga cierta parte ó 
derecho en la cosa legada, se restringirá el legado á esa par-
te ó derecho si el testador no declara de un modo expreso 
que sabía que la cosa era parcialmente de otro, y que no 
obstante esto, la legaba por entero.2 

En términos más claros: según los preceptos menciona-
dos vale el legado'de cosa que pertenece á un tercero y al 
testador, si éste tiene conocimiento de esa circunstancia. 

Pudiera acontecer que el legatario adquiriera la cosa le-
gada después de otorgado el testamento. Pues bien, en tal 
caso se entiende legado su precio, según el artículo 3,572 
del Código Civil; pues de otra manera no se cumpliría la 
voluntad del testador que no ha sido otra que la de beneT 

ficiar al legatario imponiendo al heredero la obligación de 
adquirir y entregar la cosa ó pagar su valor.3 

Este precepto es complementario de los contenidos en 



los artículos 3,570 y 3,576 del Código, en previsión del ca-
so en que el legatario adquiera la propiedad de la cosa le-
gada después de otorgado el testamento, y establece una 
regla justa y equitativa que resuelve la cuestión y la duda 
que pudiera surgir en tal caso acerca de la validez ó nuli-
dad del legado, supuesto que por acto del mismo interesa-
do se ha hecho imposible el cumplimiento del legado.1 

También es válido el legado hecho á un tercero de cosa 
propia del heredero ó de un legatario; quienes si aceptan 
la sucesión deberán entregar la cosa ó su precio (art. 3,573, 
Cód. Civ.).2 

La razón es, porque el heredero representa al autor de 
la herencia, lo mismo que el legatario con relación á la co-
sa legada, y por lo mismo es indiferente que el testador 
disponga de lo que es suyo ó de lo que es del heredero ó del 
legatario, que sólo podrán dejar de cumplir el legado, re-
nunciando el beneficio de la sucesión. 

Pero la obligación del gravado con un legado de la es-
pecie de aquel á la cual se refieren estas observaciones es 
distinta, según que sea heredero ó legatario, pues el testa-
dor puede gravar con legados no sólo á los herederos, sino 
también á los legatarios, como lo declara expresamente el 
artículo 3,532 del Código Civil; porque al disponer de sus 
bienes ejerce uno de los atributos del derecho de propie-
dad imponiendo las cargas y condiciones bajo los cuales lo 
cede por un acto de liberalidad.3 

En efecto: si el testador lega una cosa que le pertenece 
al heredero, los demás coherederos están obligados á in-
demnizarlo proporcionalmente á sus cuotas, porque siendo 
el legado deuda de la herencia deben reportarla todos los 

herederos; pero si el testador impone la misma obligación 
al legatario, no puede pretender éste indemnización algu-
na, porque se reputa carga especial impuesta al legado.1 

Pero hay que advertir que en tanto es válido el legado 
de cosa propia del heredero, en cuanto no afecta á la leeíti-
ma, esto es, cuando el valor de aquélla no excede de la par-
te de libre disposición; pues ya hemos dicho que el testa-
dor que tiene herederos forzosos, solamente puede distri-
buir en legados la parte que no está comprendida en la le-
gítima, y que el legado que excede de la parte de libre dis-
posición, debe reducirse y aún suprimirse como inoficioso. 
Y tal es el motivo por el cual declara el artículo 3,574 del 
.Código, á nuestro juicio, de una manera innecesaria, que, 
lo dispuesto en el artículo 3,573 se entiende sin perjuicio 
.de la legítima de los herederos forzosos.2 

También contiene el artículo 3,575 otra declaración inne-
cesaria estableciendo que, si el testador ignoraba que la 
.cosa fuera propia del heredero ó legatario, será nulo el le-
gado. Y decimos que es innecesaria tal declaración, porque 
no hace más que repetir la contenida en el artículo 3,578, 
que establece una regla general decretando la nulidad del 
legado de cosa ajena, cuando el testador ignora que ésta 
no le pertenece.3 

V. Legado de cosa empeñada, que consiste en el que 
hace el testador de una cosa suya que ha dado en prenda, 
.6 de una ajena que ha recibido con tal calidad en garantía 
.de un crédito. 

El Código Civil prevé los dos casos comprendidos en la 
definición que antecede, y establece las reglas siguientes, 
.que rigen á cada uno de ellos: 

1 Díaz Ferreira, tomo IV, pág-r 220. 
2 El artículo 3,574 del Código de 1870, fu i suprimido por el de 1884, por ser 

.contrario á la libertad de testar. 
3 Arts. 3,394 y 3,397, Cód. Civ. de 1884. 



I? El legado de cosa recibida en prenda ó en anticresis, 
así como del título constitutivo de una hipoteca, sólo extin-
gue el derecho de prenda, anticresis ó hipoteca, pero no la 
deuda, á no ser que así se prevenga expresamente (art. 
3,550, Cód. Civ.):1 

2* Si la cosa legada está dada en prenda ó hipoteca ó 
lo fuere después de otorgado el testamento, el desempeño 
ó la redención serán de cargo de la herencia; á no ser que 
el testador haya dispuesto expresamente otra cosa (art. 
3,554, Cód. Civ.).2 

La primera regla se funda en la consideración de que elle-
gado de la cosa dada en prenda ó anticresis, así como el del 
título constitutivo importan la renuncia de un derecho cons-
tituido á favor del testador, y por lo mismo sólo puede in-
terpretarse en un sentido restrictivo, si no consta la volun-
tad de éste de una manera clara y expresa; pues no es de 
presumirse que haya querido renunciar también al pago de 
la obligación que tal cosa ó tal título garantizan. 

En otros términos: el legado á que nos referimos, im-
porta la renuncia de la garantía para asegurar el cumpli-
miento de una obligación, pero no la de ésta. Lo que es 
perfectamente jurídico, porque la prenda y la hipoteca son 
contratos de garantía, y por consiguiente, accesorios, que 
muy bien pueden dejar de existir, sin que por tal aconteci-
miento perezcan ó se extingan las obligaciones ó contratos 
cuyo cumplimiento garantizan. 

Por estas mismas consideraciones declara el artículo 
3,551 del Código Civil, que la regla á que nos referimos es 
igualmente aplicable en el legado de una fianza, ya sea he-
cho al fiador, ya al deudor principal. Es decir, que el lega-
do de fianza produce sólo el efecto de extinguir esta ga-

rantía pero no el de librar al deudor del cumplimiento de 
la obligación; y tal efecto se produce cualquiera que sea la 
persona á cuyo favor se deja el legado, el deudor ó el fia-
dor, porque la mente del autor de tal liberalidad no es otra 
que hacer menos gravosa la obligación extinguiendo la ac-
cesoria que la garantiza, y tal objeto se obtiene, cualquie-
ra de esas personas que sea la beneficiada por el legado. ! 

La segunda regla se funda en una consideración que, á 
nuestro juicio, es perfectamente justa, las deudas para cu-
ya seguridad se dió la prenda ó se constituyó la hipoteca 
eran deudas del testador, son, como muy bien dice García 
Goyena, deudas de la herencia con las que nada tiene que 
ver el legatario, y por lo mismo deben ser pagadas por el 
heredero.2 

Pero tanto la primera regla como la segunda, son sola-
mente interpretativas de la voluntad del testador cuando 
no ha expresado de una manera clara que es otra su inten-
ción; pues, no nos cansaremos de repetirlo, en las sucesio-
nes la voluntad de aquél es la suprema ley y debe ser res-
petada. 

En consecuencia, tales reglas tienen sólo aplicación cuan-
do el testador no dispone expresamente otra cosa. 

VI. Legado de género, que es aquel que se hace de co-
sas indeterminadas, pero comprendidas en algún género ó 
especie, y sin precisarlas, designándolas por un nombre co-
mún; como un caballo, una casa, etc.)3 

Según los intérpretes de nuestra antigua legislación, que 
establecía los mismos principios que el Código, en cuyo es-
tudio nos vamos á ocupar, se debe distinguir si la cosa per-
tenece á un género ó especie determinada por ia naturale-

1 Art. 3,371, Cód. Civ. de 1884. 
2 Tomo II, pág. 128. 
3 Gutiérrez Fernández, tomo III, pág. 481; Niso, tomo III, pág. 448. 
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za ó por la mano del hombre, pues en ambos casos rigen 
reglas distintas. 

El Código Civil sanciona la misma distinción en las re-
glas siguientes: 

i* El legado de cosa mueble indeterminada, pero Cóm--
prendida en un género determinado, es válido aunque en la 
herencia no haya cosa alguna del género á que la legada 
pertenezca (art. 3,544, Cód. Civ.) 1 

En este caso pertenece la elección al que debe pagar el 
legado, quien, si las cosas existen, cumple con entregar una 
de mediana calidad, pudiendo en caso contrario comprar una 
de esa misma calidad ó abonar al legatario el precio co-
rrespondiente, previo, convenio á juicio de peritos (art. 
3,545, Cód. Civ.)2 

La Exposición de motivos expresa, en muy breves, pe-
ro claros conceptos, la razón en que se funda la regla alu-
dida y su complemento: «Si se lega, por ejemplo un caba-
llo, y no hay caballos en la herencia, á primera vista pare-
ce que no debe valer el legado; pero la intención del testa-
dor fué legar no una cosa determinada, sino un individuo 
de género determinado. En consecuencia, el que haya de 
pagar la manda, deberá comprar el objeto designado.» 

Se deja la elección al heredero, porque es el deudor, y 
es un principio de equidad aquel según el cual se deben in-
terpretar siempre las obligaciones en sentido más favora-
ble para el deudor que para el acreedor. Además, entre-
gando una cosa de mediana calidad no infiere agravio al-
guno al legatario, porque de esta clase poseen ordinaria-
mente los hombres las cosas de que se valen para satisfa-
cer las necesidades de la vida, y no es de presumirse que-
el testador haya querido que se entregue una cosa de prí-

mera calidad cuando no manifestó de manera alguna que 
tal fuera su voluntad. 

Cuando las cosas no existen, cumple el heredero com-
prando una de mediana calidad ó abonando al legatario su 
precio estimado por ellos mismos; pues por el hecho de no 
haber legado una cosa individualmente determinada, sino 
una de tantas que constituyen ó forman un género, ha ma-
nifestado el testador su voluntad no sólo de hacer un bene-
ficio, sino de que siempre y en todo caso se cumpla, su-
puesto que el género nunca perece; pues si una cosa de las 
que lo constituyen se destruye ó se pierde, otras muchas 
de la misma especie la sustituyen y representan. 

La facultad de sustituir la cosa legada por el precio, tie-
ne solamente por objeto facilitar al heredero el cumplimien-
to de la obligación que le impuso el testador, consideran-
do que ningún perjuicio resulta al legatario, porque aquél 
le facilita el medio de adquirir la cosa legada, si es que la 
desea ó la necesita, ó le pone en posesión de recursos pe-
cuniarios sin el quebranto que tal vez hubiera experimen-
tado si la hubiera vendido después de recibirla. 

2? Si el testador concedió, expresamente la elección al 
legatario, éste podrá, si hubiere varias cosas del género de-
terminado, escoger la mejor; pero si no las hay, sólo podrá 
exigir una de mediana calidad ó el precio que le corres-
ponda (art. 3,546, Cód. Civ.) 1 

La razón es, porque dejando el testador la elección al 
legatario ha querido que la voluntad de éste prevalezca; y 
como la suya propia es la suprema ley en la sucesión, siem-
pre que no sea contraria al orden público, á la moral y á 
las buenas costumbres, hay necesidad de obedecerla y res-
petarla. 

En cuanto al pago del legado mediante el del precio ó 



la entrega de una cosa de mediana calidad, cuando no exis-
ten varias del género determinado, se funda en las mismas 
consideraciones que expusimos al ocuparnos en el estudio 
de la primera regla. Además, se justifica por la considera-
ción de la imposibilidad de elección del legatario en el ca-
so indicado sin el peligro de gravar al heredero, pues no 
existiendo en los bienes hereditarios del género determina-
do por el testador, podría escoger entre las que no circu-
lan en el comercio y obligar á aquél á pagar por ella un 
precio exorbitante. 

Elaborado el Código Civil sin su inmediato y natural 
complemento el Código de Procedimientos, tuvieron sus 
autores la necesidad de insertar en él preceptos que de-
bían ser por su naturaleza de la competencia de la ley 
procesal, toda vez que determinan la forma del juicio en 
que deben discutirse ciertas controversias. 

De ese gravísimo defecto adolece el artículo 3,547 del 
Código Civil que declara, que cualquiera diferencia que 
ocurra sobre el cumplimiento de las reglas que acabamos 
de exponer, se debe decidir en juicio verbal. 1 

Creemos que esta regla, que es una usurpación hecha al 
Código de Procedimientos, ha sido derogada por la pro-
mulgación de éste, y en tal virtud, que las diferencias que 
surjan por el motivo indicado, deben ventilarse en los tér-
minos que indique dicho ordenamiento. 

Las reglas expuestas se refieren al género determinado 
por la naturaleza, vamos ahora á examinar la única regla 
que con respecto al género determinado por la mano del 
hombre, establece el Código Civil. 

3a Si la cosa indeterminada fuere inmueble, dice el ar-
tículo 3,548 de este Código, sólo valdrá el legado existien-

1 El art. 3,547, del Código de 1870, fué suprimido en el de 1884, por ser ma-
teria propia del Código de Procedimientos. 

do en la herencia varias del mismo género: para la elección 
se deben observar las reglas establecidas en los artículos 
3,545' 3,546 y 3,547-' 

Dos partes comprende esta regla, la primera en- la cual 
establece el principio que declara inválido el legado de co-
sa indeterminada inmueble cuando no existen en la heren-
cia otras cosas del mismo género; y se funda en la con-
sideración de la imposibilidad, ó más bien dicho, la difi-
cultad que ofrecería el cumplimiento de la voluntad del 
testador. 

En efecto, cuando éste tiene entre sus bienes varios in-
muebles del mismo género, pueden el heredero ó el lega-
tario hacer la elección tomando aquél la mejor y entregan-
do éste una de mediana calidad; pero cuando no existen ta-
les bienes ¿cómo podrá cumplir el heredero la voluntad del 
testador? ¿Acaso entregando una de mediana calidad según 
su juicio? La calidad de las cosas se estima comparando 
las unas con las otras, y tal estimación es fácil cuando está 
limitada dentro del número de las que poseía el testador; 
pero se convierte en moralmente imposible cuando tiene 
que hacerse dentro de las del mismo género que existen en 
toda la ciudad en donde aquél vivió. 

¿No es cierto, por otra parte, que el testador que lega 
un inmueble indeterminado cuando en sus bienes no los 
hay de ninguna especie, revela que su juicio no está sano 
ó que su aparente liberalidad es una burla que ningún efec-
to jurídico debe producir? 

Así lo determinaba nuestra antigua legislación y lo ense-
ñaba la doctrina de los jurisconsultos.2 

La segunda parte de la regla aludida sujeta la elección de 
la cosa legada á los preceptos que rigen á aquélla cuando 

1 Arts. 3,368 á 3,366 y 3,367. Véase la nota anterior. 
2 Ley 23, tít. 9o, Parte 6a. 



se trata de cosas de género determinado por la naturaleza. 
En consecuencia debemos establecer: 

iV Que la elección corresponde al que debe pagar el le-
gado, quien cumple entregando una de mediana calidad: 

2? Si el testador concedió expresamente la elección al 
legatario, puede éste escoger la mejor: 

3? Las diferencias que, con motivo de la elección ocu-
rran, se deben ventilar en juicio verbal. 

VII. Legado de especie, que es aquel por el cual se le-
ga una cosa determinada, designándola con alguna denomi-
nación particular ó con las señales que la caracterizan. Co-
mo si dijera el testador, lego mi caballo alazán á Pedro, ó 
mi casa situada en la ciudad de León, en tal calle y mar-
cada con el número 3. 

Respecto de este legado establece el artículo 3,612 del 
Código Civil la regla siguiente:1 

En el legado de especie, el heredero debe entregar la 
misma cosa legada; en caso de pérdida se observará lo dis-
puesto en los capítulos III y IV, tít. 3?, libro III. 

La primera parte de esta regla no es en realidad más 
que la reproducción de la contenida en el artículo 1^629 
del mismo Código, según la cual, el deudor de una cosa no 
puede obligar á su acreedor á que reciba otra diferente, 
aunque sea de igual ó de mayor valor que la debida; y en 
el artículo 1,545 que dice, que el obligado á dar alguna co-
sa, lo está á conservarla con la diligencia propia de un buen 
padre de familia, y á entregarla, bajo la responsabilidad 
establecida en el capítulo IV, tít. III del libro III.2 

Como ya hicimos en su oportunidad el estudio de los 
fundamentos y extensión de esas reglas, remitimos á nues-
tros lectores á lo que sobre el particular hemos expuesto.3 

1 Art. 3,430, Cód. Civ. de 1884. 
2 Arts. 1,515 y 1,429, Cód. Civ. de 1884. 
3 Tomo III, pág. 183 y siguientes, y 237. 

La segunda parte de la regla mencionada contiene sola-
mente una referencia, que importa la. declaración de que 
la pérdida de la cosa legada se rige por los mismos precep-
tos establecidos respecto de la ejecución de los contratos, 
cuando la cosa se pierde hallándose en poder del deudor. 

En consecuencia, podemos establecer que la regla con-
tenida en el artículo 3,612 del Código, comprende en rea-
lidad dos obligaciones: 

1? La de entregar la cosa legada al legatario, bajo la res-
ponsabilidad que establece la ley: 

2? La de conservar la -cosa con la diligencia propia de 
un buen padre de familia hasta la entrega de ella al le-
gatario. 

De donde se infiere que, si hay mora ó culpa de parte 
del heredero y por ella se pierde ó deteriora la cosa lega-
da, está obligado á la indemnización de los daños y perjui-
cios causados al legatario, en los términos que establece la 
ley; y como habría dificultad para que éste ejercitara su 
acción, ó más bien dicho, para que demostrara la culpa, el 
Código Civil ha creado una presunción, declarando en el 
artículo 1,558, que la pérdida de la cosa en poder del deu-
dor, esto es, del heredero, se presume por culpa suya mien-
tras no se demuestre lo contrario.1 

Como haríamos inútiles explicaciones si determináramos 
aquí todas y cada' una de las reglas que establece el Códi-
go sobre la pérdida de la cosa debida, nos abstenemos en 
enumerarlas y explicarlas, y nos limitamos á establecer, 
que en los legados de especie, esto es, de cosas ciertas y 
determinadas, adquiere el legatario la propiedad de ellas en 
el acto mismo en que se verifica la muerte del testador, y 
por consiguiente le pertenecen los riesgos de ella desde en-



tonces; pero es responsable de ellos el heredero si hubiere 
mora ó culpa de su parte, en los términos que acabamos 
de indicar. 

VIII. Legado de cantidad, que es aquel por el cual se 
dejan al legatario cosas dé cierto género ó especie con de-
signación de su número, peso ó medida; por ejemplo, cuan-
do el testador lega mil pesos, cien cargas de trigo, cincuen-
ta barriles de vino, etc. 

En este legado hay necesidad de que se exprese la espe-
cie y cantidad, esto es, número, peso y medida; porque de 
otra manera sería nulo, como si el testador dijera lego á 
Pedro vino, trigo, etc. Pero no es necesario que siempre se 
fije en el testamento mismo la cantidad, si por un cálculo 
aproximado puede fijarse después. 

Por ejemplo: cuando el testador lega la porción de vino 
ó de dinero que Pedro necesite anualmente para su sub 
sistencia y la de su familia, pues aun cuando en el acto no 
pueden determinarse las cantidades de vino ó de dinero, 
sin embargo, se pueden fijar después, atendiendo al núme-
ro de personas de que se compone la familia del legatario 
y al monto de los bienes hereditarios. 

Respecto de este legado establece el Código Civil las re-
glas siguientes: 

i a El legado de cosa ó cantidad depositada en lugar de-
signado, sólo subsistirá en la parte que en él se encuentre 
( a r t- 3,555-) 1 

Esta regla tiene por objeto interpretar la voluntad del 
testador, de la única manera posible, y siguiendo los prin-
cipios establecidos por el derecho Romano y nuestra anti-
gua legislación. Es decir, que su intención fué beneficiar al 
legatario con la cantidad de dinero que existe en determi-

nado lugar, cualquiera que sea su importe, poco ó mucho. 
2a Los legados en dinero deben pagarse en esa especie, 

y si no lo hay en la herencia, con el producto de los bie-
nes que al efecto se vendan (art. 3,613, Cód. Civ.) 1 

Es muy fácil percibir cuáles son los fundamentos de es-
ta regla, que no es más que la expresión, en distinta forma, 
de otros principios fundamentales que ya hemos expuesto. 

En efecto: el legatario es acreedor á la herencia, y por 
lo mismo tiene, como todo acreedor el derecho de no reci-
bir otra cosa diferente de la que se le debe, aunque sea de 
mayor valor que la debida, ya porque no se puede dejar al 
arbitrio del deudor el cumplimiento de la obligación, ya 
porque pueden sufrir perjuicio los intereses del legatario, 
entregándosele el importe del legado en otra cosa que en 
dinero (art. 1,629, Cód. Civ.)2 

Tal es el motivo por el que ordena la segunda parte de 
la regla mencionada que, si no hubiere dinero efectivo en 
la herencia que se vendan alguno ó algunos de los bienes 
que la forman para pagar con su producto el legado. 

3a Si se lega alguna cantidad para cuando se tome es-
tado, se entiende legada para contraer matrimonio (art. 
3,600, Cód. Civ.)3 

A primera vista puede parecer que esta regla, que es 
más bien interpretativa de la voluntad del testador y tiene 
por objeto impedir que se estime satisfecha ésta cuando el 
legatario adopta e\ estado eclesiástico, se halla en abierta 
pugna con el precepto contenido en el artículo 3,402 del 
Código Civil que declara, que se debe tener por no puesta 
la condición impuesta al legatario de tomar ó dejar de to-
mar estado; pero un detenido examen basta para conven-



cerse de que no hay contradicción alguna entre ambos pre-
ceptos.1 

En efecto: el artículo 3,402 tiene por objeto, como ma-
nifestamos al hacer el estudio relativo á las condiciones que 
se pueden poner en los testamentos, evitar la coacción de 
la libertad del heredero ó del legatario, á quien se impide, 
por la voluntad del testador, tomar ó dejar de tomar esta-
do. Pero la regla que motiva estas observaciones, no auto-
riza en manera alguna al testador para que imponga al le-
gatario la condición de tomar estado para que adquiera de-
recho al legado, sino que simplemente declara que si se lega 
alguna cantidad para cuando se tome estado, se entiende 
legada para contraer matrimonio: esto es, el legado no tie-
ne por objeto imponer al legatario la obligación de con-
traer matrimonio, sino favorecerlo en el caso de que lo 
contraiga aliviándole en parte el peso de las obligaciones 
que por su enlace se impone. 

Es preciso convenir en que la regla aludida se presta por 
su mala redacción, á que se le estime en abierta contradic-
ción con el artículo 3,402 del Código, y que solamente 
puede desaparecer ésta interpretándola en el sentido que 
lo hemos hecho, siguiendo, según creemos, la verdadera 
mente de los codificadores. 

IX. Legado de crédito, que es aquel por el cual el tes-
tador deja al legatario lo que un tercero le debe. 

Siguiendo las tradicciones del derecho Romano y algu-
nas de nuestra antigua legislación, declara el Código Civil: 

i° Que el legado hecho á un tercero de un crédito á fa-
vor del testador, sólo produce efecto en la parte del crédi-
to que esté insoluto al tiempo de abrirse la sucesión (art. 
3,539, Cód. Civ.).2 

En consecuencia, si nada existe del crédito, ya sea por-
que el testador exigió el pago, ya porque el mismo deudor 
pagó voluntariamente, nada deberá el heredero. 

2? Que el que ha de cumplir el legado debe entregar al 
legatario el título del crédito y cederle todas las acciones 
que en virtud de él correspondían al testador; y que cum-
pliendo este deber queda libre de la obligación de sanea-
miento y de cualquiera otra responsabilidad, ya provenga 
ésta del mismo título, de insolvencia del deudor ó de sus 
fiadores, ya de otra causa (arts. 3,560 y 3,561, Cód. Civ.).1 

La razón es, porque la voluntad del testador es que él 
legatario le suceda en todos sus derechos y acciones para 
hacer efectivo el pago del crédito, y no legarle determina-
da cantidad; y por consiguiente, hace suyo aquél en las 
mismas condiciones que le pertenecía al testador y corrien-
do las mismas, contingencias que éste, entre otras, la insol-
vencia del deudor principal y la de sus fiadores. 

3? El legado de crédito comprende también los intere-
ses que por éste se deban á la muerte del testador, porque 
son un accesorio de él, y es elemental el principio de dere-
cho según el cual, lo accesorio sigue la suerte de lo prin-
cipal (art. 3,563, Cód. Civ.)2 

4? El legado de crédito subsiste, aunque el testador hu-
biere demandado al deudor, si éste no ha hecho el pago 
(art. 3,564, Cód. Civ.).3 

La exposición de motivos da la siguiente razón: "Puede 
legarse á un tercero un crédito á favor del testador, y pue-
de también legarse al deudor la cosa ó cantidad debida. 
Pero si después cobra el testador el crédito ó la deuda, y 
al tiempo de su muerte no se ha verificado aún el pago, es 



prudente y equitativo que subsista el legado, porque des-
pués de hecho el cobro, no puede afirmarse que haya va-
riado la voluntad del testador. Si el pago se realizó ya no 
hay objeto legado." 

5? Legado el título, sea público ó privado, de una deuda, 
se entiende legada ésta (art. 3,565, Cód. Civ.).1 

Esta regla es aplicable tanto al legado de crédito como 
al de liberación, en el cual nos ocuparemos después, y se 
funda en la presunción que nace del hecho de entregar el tí-
tulo en que consta la existencia de una deuda, pues que sien-
do probatorio de ella y no pudiendo exigirse sin él tal he-
cho, demuestra que la voluntad del testador no ha sido 
otra que el legatario haga suya la deuda. 

X. Legado de liberación que es aquel en que el testador 
deja á su deudor lo que éste le debe. 

Se llama de liberación, porque liberta al deudor y á 
sus herederos del pago de la deuda y á sus fiadores; y 
puede hacerse de una manera expresa, como cuando el 
testador dice, lego á Juan trescientos pesos que me adeu-
da, o tácita, como cuando dice, lego á Pablo la escritura 
pública, otorgada ante el notario H., por la cual consta 
que me adeuda tres mil pesos. 

Esta forma del legado de liberación se halla consignada 
en el artículo 3,5 65 del Código Civil, que, como acabamos 
de ver declara, que legado el título, sea público ó privado 
de una deuda, se entiende legada ésta.2 

La entrega del documento que justifica la existencia de 
la obligación, hace presumir la remisión de la deuda en fa-
vor del deudor, porque tal documento constituye la prueba 
del derecho que el acreedor tiene contra éste; y despojar-
se de esa prueba entregándola á la misma persona contra 

la cual produce efecto, es demostrar la voluntad de no ha-
cer uso del derecho que se tiene contra el deudor. 

El precepto indicado hace dos excepciones á la regla que 
contiene, refiriéndose á los artículos 3,550 y 3,551 del mis-
mo Código Civil; pero, tal salvedad es innecesaria á nues-
tro juicio, porque se refiere á los legados de cosa empeña-
da ó dada en anticresis y de fianza é hipoteca, respecto de 
los cuales declaran dichos preceptos que tales legados só-
lo extinguen ias garantías, pero no las deudas principales.1 

/ Decimos que es innecesaria la salvedad que hace el ar-
tículo 3,565, porque los legados mencionados son de libe-
ración de garantías, de obligaciones accesorias*)' no de las 
principales, de las deudas, con las cuales no se pueden 
confundir. 

Fácil es comprender ahora por qué declara el artículo 
'3,562 del Código, que el legado de una deuda hecha al mis-
mo deudor, extingue la obligación; y que el que debe cum-
plir el legado, está obligado no sólo á dar al deudor las 
constancias del pago, sino también á desempeñar las pren-
das,^ cancelar las hipotecas y las fianzas, y á libertar al 
legatario de toda responsabilidad; pues si se extingue la 
obligación principal, es imposible que puedan existir legal-
mente las accesorias, supuesto que ya no hay sobre qué 
recaiga la garantía de la fianza, de la prenda ó de la hipo-
teca, y el heredero deja de tener un título en virtud del 
cual pueda conservar tales garantías en su poder.2 

Son también aplicables en el legado de liberación las re-
glas tercera y cuarta que establece el Código Civil respec-
to del legado de crédito, por las razones que en su opor-
tunidad establecimos, y por lo mismo, se comprenden en 
él los intereses que se deban por el crédito ó deuda á la 



muerte del testador; y subsiste aunque éste haya deman-
dado judicialmente al deudor, si el pago no se ha verifica-
do (arts. 3,563 y 3,564, Cód. Civ.).1 

Según el artículo 3,566 del Código Civil, el legado ge-
nérico de liberación ó perdón de las deudas comprende só-
lo las existentes al tiempo de otorgarse el testamento: no 
las posteriores; porque se presume, con justicia, que el tes-
tador no pensó sino en las deudas que entonces tenía á car-
go de su deudor.2 

XI. Legado de deuda, que es aquel por el cual el testa-
dor lega á su acreedor la cantidad que le está debiendo. 

Refiriéndose á este legado dice Viso: "Aunque á pri-
mera vista parece inútil este legado, porque sin él también 
podría el legatario reclamar la cantidad que se le debiere, 
sin embargo, no deja de producir grandes ventajas, tales 
como la de poder pedir la deuda luego que muera el tes-
tador, aunque no hubiere vencido el plazo ó se hubiere 
cumplido la condición, si la tenía: la de hacerse líquida la 
deuda si antes no lo era, y últimamente, la de poder pedir 
la cosa en virtud del testamento, aunque no tuviere otras 
pruebas, si bien debe tenerse presente que en tal caso, no 
acreditando la deuda, sólo la podrá pedir bajo el título de 
legado."3 

Respecto del legado de deuda establece el Código Civil 
las reglas siguientes, que explicaremos con la mayor bre-
vedad posible: 

El acreedor cuyo crédito no conste más que por el 
testamento, se debe tener para los efectos legales como le-
gatario preferente (art. 3 ,53 1 , Cód. Civ.).4 

1 Arts. 3,383 y 3,384, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,386, Cód. Civ. de 1884. 
3 Tomo II, pág. 451. 
4 Art. 3,352, Cód. Civ. de 1884. 

2a El legado hecho al acreedor, no compensa el crédito; 
á no ser que el testador lo declare expresamente (art. 3,567, 
Cód. Civ.).1 

3? En los casos de compensación, si los valores fueren 
diferentes, el acreedor tendrá derecho á cobrar el exceso 
del crédito ó del legado (art. 3,568, Cód. Civ.).2 

La primera de las reglas indicadas se funda en la siguien-
te consideración, que tomamos de la Exposición de moti-
vos: " L a ley supone que el hombre en el solemne momento 
de testar obra con la lealtad debida, y por lo mismo no se 
puede dudar de la declaración que haga reconociéndose 
deudor. Pero como la confesión de esta deuda puede ser 
también arrancada por el tercero ó captada por otros me-
dios ilícitos, la prudencia aconseja que no se le niegue to-
da fe ni se le dé completa. Por tal motivo, se dictó la regla 
expresada, en cuya virtud, el acreedor, aunque no tenga el 
carácter con que aparece, queda con la preferencia bastan-
te para obtener el pago de lo que puede ser un crédito y 
siempre es una carga para la herencia." 

Esta regla no es una novedad, porque se hallaba esta-
blecida por el derecho Romano, según el cual, la deuda de-
jada en testamento sólo tenía fuerza de legado, si el acree-
dor no podía probar por otros medios la existencia de 
ella.3 

Tal vez no se comprenda á primera vista cuál es la ver-
dadera inteligencia de la regla aludida, y por lo mismo, va-
mos á exponer los dos diversos resultados que se pueden 
obtener de su aplicación. 

Si el acreedor no .tiene título alguno que acredite la exis-
tencia de su crédito, que sólo consta por la declaración del 



testador hecha en el testamento, puede hacer el cobro de 
él, pero dentro de los límites que la ley señala á la parte 
de la herencia de libre disposición; y entonces tiene dere-
cho á que se le pague como legatario y con preferencia á 
los demás legatarios, pero sin perjuicio de la legítima y 
hasta donde alcance dicha parte. 

Si el acreedor tiene además del testamento la prueba de 
la existencia y verdad del crédito, entonces, como acree-
dor de la herencia, tiene derecho de ser pagado de la ma-
sa común, antes y con perjuicio de las legítimas de los he-
rederos forzosos que sólo pueden dividirse lo que queda de 
los bienes hereditarios pagadas las deudas. 

En este segundo caso la posición del acreedor es más 
ventajosa que en el primero, y se explica, porque en éste 
hay sospecha, se presume que el testador supuso la deuda 
para dejar el legado, y por lo mismo es preciso estimar al 
legatario con este carácter, como la persona que ha sido 
agraciada por un acto de liberalidad y no como un verda-
dero acreedor. 

La segunda regla se funda en la voluntad presunta del 
testador, quien se presume que ha querido indemnizar al 
acreedor de los perjuicios que le hubiere causado ó hacer-
le un beneficio; y en uno y en otro caso hay que respetar 
esa voluntad, tanto más cuanto que, si el testador hubiera 
tenido otra intención, la habría manifestado expresamente. 

En cuanto á la tercera regla, que se refiere al caso en 
que el testador mande hacer la compensación del legado y 
del crédito, establece un principio innecesario, declarando 
que, si éstos tuvieren valores diferentes, el acreedor tiene 
derecho de cobrar el exceso del crédito ó del legado. 

Decimos que esta regla establece un principio innecesa-
rio, porque no hace más que reproducir el contenido en el 
artículo 1,690 del Código Civil que declara, que si las deu-

das no fueren de igual cantidad, hecha la compensación 
queda expedita la acción por el resto. Además, si en la men-
cionada regla ó en la que le precede se dice que hay lugar 
á la compensación del legado y del crédito cuando la or-
dena expresamente el testador, es claro que esta sola indi-
cación basta para que aquélla esté sujeta á las reglas es-
peciales que sobre la compensación de créditos establece 
el Código Civil, pues no por ser ordenada en el testamen-
to, cambia de naturaleza y son distintos sus efectos ju-
rídicos.1 

El artículo 3,569 del Código, hace una importante de-
claración respecto al legado de deuda, diciendo que, por 
medio de un legado puede el deudor mejorar la condición 
de su acreedor, haciendo puro el crédito condicional, hipo-
tecario el simple, ó exigible desde luego el que sea á pla-
zo; pero que esta mejora no perjudica en manera alguna 
los privilegios de los demás acreedores.2 

Al expender la teoría de Viso, que es la de todos los au-
tores, expusimos que la utilidad del legado de deuda con-
siste cabalmente en que el acreedor adquiera alguna de las 
ventajas que enumera el precepto citado, y por lo mismo, 
ellas no son más que la consecuencia de la naturaleza mis-
ma de ese legado. 

c XII. Legado de alimentos, que es aquel que deja el tes-
tador con el fin de que sirva para la subsistencia del le-
gatario. 

En este legado, como en cualquiera otro acto de última 
voluntad, la del testador es la suprema ley, y los precep-
tos del Código Civil son solamente supletorios de ella, cuan-
do es omisa respecto de determinados puntos, ó cuando es 
obscura ó dudosa. 



Por tal motivo, establece el Código Civil las siguientes 
reglas respecto del legado de alimentos: 

i ? El legado de alimentos dura mientras vive el legata-
rio, á no ser que el testador haya dispuesto otra cosa, por-
que se presume que éste ha querido favorecer á aquél que, 
por enfermedad, por ancianidad ó por otra causa se halla 
imposibilitado de procurarse la subsistencia (art. 3,582, 
Cód. Civ.)':1 

2a Si el testador no señaló la cantidad de alimentos, se 
observará lo dispuesto en el capítulo 4?, tít. V., del libro I 
del Código; esto es, se debe dar al legatario una cantidad 
proporcionada á la porción de que puede disponer libre-
mente el testador y á las necesidades del legatario, para la 
comida, el vestido, la habitación y la asistencia en-caso de 
enfermedad (art. 3,583, Cód. Civ.).2 

Esta regla se funda en la voluntad presunta del testador, 
que pudiendo, no hizo la designación de la cantidad que el 
legatario debería percibir, por lo que se presume que ha 
querido sujetar al heredero á las reglas que sobre la minis-
tración de alimentos establece el Código Civil, subordinán-
dola á la posibilidad del que debe darlos y á la necesidad 
del que debe recibirlos. 

3? Si el testador acostumbró en vida dar al legatario-
cierta cantidad de dinero por vía de alimentos, se entende-© 
rá legada la misma cantidad; porque se presume que ha 
querido prestar al legatario después de su muerte el mis-
mo servicio que le prestó en vida, y porque no hay una 
causa bastante que dé motivo para que se aumente ó dis-
minuya dicha cantidad (art. 3,584, Cód. Civ.).3 

XIII. Legado de educación, que es aquel por el cual de-

ja el testador una cantidad al legatario para que se eduque. 
Respecto de este legado declara el Código Civil: 
1? Que dura hasta que el legatario sale de la menor edad 

(art. 3,580, Cód. Civ.): 1 

2? Que cesa también el legado de educación, si el lega-
tario durante la menor edad tiene profesión ú oficio con que 
poder subsistir, ó si contrae matrimonio (art. 3 ,581, Cód. 
Civ.).2 

La Exposición de motivos da la razón en que se fundan 
estas dos reglas diciendo, que es natural suponer que esa ha 
sido la voluntad del testador, que no puede pretender que 
se eduque una persona mayor de edad. Además, cuando un 
individuo contrae matrimonio, se supone con justicia que 
ha concluido su educación y que se haya en aptitud, si es 
hombre, de soportar las cargas del matrimonio; y si es mu-
jer, que concluyó su educación y no necesita del auxilio del 
legado, pues aun en el caso de que fuera incompleta, el ma-
rido debe sufragar los gastos que demanda su conclusión. 

XIV. Legado de pensión, que es aquel que hace el testa-
dor dejando alguna renta ó pensión á favor de alguna per-
sona para que la perciba durante su vida. 

El Código Civil establece respecto de él solamente es-
ta regla: 

El legado de pensión, sean cuales fueren la cantidad, el 
objeto y los plazos, corre desde la muerte del testador; es 
exigible al principio de cada período, y el legatario hace 
suya la que tuvo derecho de cobrar, aunque muera antes 
de quetermine el período comenzado (art. 3,585, Cód. Civ.)8 

A primera vista parece que esta regla, que estimamos 
innecesaria, se halla en abierta contradicción con el pre-



cepto establecido por el artículo 2,926 del mismo Código 
Clvil, según la cual, la renta correspondiente al año en que 
muere el que la disfruta, se debe pagar en proporción á los 
días que éste vivió; pero si debía pagarse por plazos an-
ticipados^ se ha de pagar el importe total del plazo que du-
rante la vida del rentista se hubiere comenzado á cumplir.1 

Pero el más ligero examen basta para convencerse de que 
no existe tal contradicción, porque la regla aludida se re-
fiere á los casos en que la renta ó pensión se deba por pla-
zos anticipados, pues entonces, según el precepto antes ci-
tado, debe pagarse el importe total del plazo que durante 
la vida del pensionista se hubiere comenzado á cumplir. Si 
no se entendiera así esa regla, resultaría no sólo una noto-
ria contradicción, sino también una notoria inconsecuencia, 
Porque aparecería que la renta vitalicia se rige por unas re-
glas cuando se constituye por contrato, y por otras cuando 
debe su origen á una disposición testamentaria, lo cual es 
absolutamente falso. 

Decimos que la regla que ha motivado la observación 
que precede es innecesaria, porque el legado de renta ó 
Pensión está regido por las mismas reglas que el contrato 
de renta vitalicia, del cual se diferencia tan sólo en la ma-
nera de constituirse, pero no en cuanto á sus efectos. Por 
consiguiente, todo cuanto hemos dicho respecto de ese con-
trato, es aplicable al legado de renta ó pensión, y puede ser 
consultado.2 

XV. Legado de usufructo, que es aquel por el cual el tes-
tador deja al legatario el usufructo de una cosa por un tiem-
po determinado ó por toda su vida, mandando que pase 
después esa cosa en plena propiedad á otra persona. 
^Respecto de este legado establece el Código Civil las 

dos reglas siguientes, cuya claridad hace inútil toda ex-
plicación. 

i? Los legados de usufructo, uso, habitación ó servidum-
bre, deben subsistir mientras viva el legatario; á no ser 
que el testador haya dispuesto expresamente otra cosa 
(art. 3,552, Cód. Civ.).1 

2? Sólo duran treinta años los legados de usufructo, uso,, 
habitación y servidumbre, si fueren dejados alguna corpo-
ración que tuviere capacidad de adquirir (art. 3,553, Cód. 
Civ.).2 

Dos son únicamente las observaciones que se nos ocu-
rren acerca de estas reglas. Primera: que el legado de usu-
fructo es una de las maneras de constitución de este grava-
men, y por lo mismo, en cuanto se refiere á los derechos 
y obligaciones del legatario y del heredero ó dueño de la 
nuda propiedad, se debe regir por las reglas establecidas 
por el Código Civil respecto del usufructo. 

De los términos en que está concebida la primera regla 
se infiere que hay legados de uso, habitación y servidum-
bre, cuyas definiciones se pueden deducir, teniendo presen-
te que el legado es sólo la manera de constituir esos gra-
vámenes ó desmembramientos de la propiedad. En conse 
cuencia, los derechos y obligaciones de los legatarios y de 
los herederos se hallan regidos respecto de ellos por las 
reglas que el Código Civil establece acerca del uso, de la 
habitación y de las servidumbres. 

La segunda observación se refiere á la segunda regla, 
que es tan innecesaria como inútil, pues si los legados de 
usufructo, uso y habitación están regidos por los preceptos 
que el Código establece respecto de tales gravámenes; y 
si los artículos 1,027 y 1,036 del mismo ordenamiento de-



claran que los constituidos á favor de corporaciones y so-
ciedades, que pueden adquirir y administrar bienes raíces, 
sólo pueden durar treinta años, cesando si antes se disuel-
ven dichas sociedades ó corporaciones; es evidente que la 
regla aludida es una inútil repetición de las contenidas en 
dichos preceptos.1 

La distinción que hemos hecho hasta aquí de las diver-
sas especies de legados, toma por origen la naturaleza de 
las cosas que se legan; pero hay otra que se deriva de los 
diversos modos con que el testador puede dejar los lega-
dos. Por esta causa se dividen en las especies siguientes: 

I. Legado puro y simple, que es aquel que deja el tes-
tador, sin señalar día, tiempo, condición ó circunstancia al-
guna que lo modifique ó suspenda su ejecución. Por ejem-
plo, si el testador dijera lego á Juan mi casa habitación, ó 
la cantidad de diez mil pesos. 

En esta especie de legado adquiere el legatario derecho 
á la cosa legada desde el momento de la muerte del testa-
dor, y por consiguiente, lo trasmite á sus herederos (art. 
3,602, Cód. Civ.).2 

¿Pero cuál es la naturaleza de este derecho? ¿Es acaso 
un derecho real ó personal? 

Para determinar la naturaleza de este derecho hacen los 
autores una distinción, según que el legado tenga por ob-
jeto cosas indeterminadas ó cosas ciertas. En el primer caso 
el legatario tiene solamente un derecho personal contra el 
heredero, y no adquiere la propiedad de la cosa sino por 
la entrega de ella. En el segundo caso, el legatario adquie-
re la propiedad en el momento mismo en que fallece el tes-
tador, y por lo mismo tiene un derecho real.3 

1 Arts. 926 y 935, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,420, Cód. Civ. de 1884. 
3 Thiry, tomo II, núm. 457; Marcadé, tomo IV, núm. 127; Colmet de Samterre, 

tomo IV. núm. 158, bis I ; Escriche, Diccionario , V c . Legado simple, y otros. 

Pero cualquiera que sea la naturaleza del derecho adqui-
rido por el legatario, desde el momento en que fallece el 
testador forma parte de su patrimonio y es, por lo mismo, 
transmisible á sus herederos. 

II. Legado de día cierto, que es aquel que hace el tes-
tador señalando el día- en el cual ha de entregarse la cosa 
legada. Por ejemplo, si dice el testador, lego á Pedro mil 
pesos que se le entregarán el día 15 de Septiembre próximo. 

Este legado está regido por la misma regla que el ante-
rior, y por lo mismo, el legatario adquiere derecho al lega-
do desde el momento de la muerte del testador, y lo tras-
mite á sus herederos, aunque no puede pedirlo antes de 
que llegue el día señalado. En otros términos: adquiere el 
legatario un derecho irrevocable á la cosa legada por la 
muerte del testador, aunque no puede exigir su entrega 
antes del día señalado en el testamento, y así trasmite su 
derecho á sus herederos si fallece antes de que llegue ese 
día (art. 3,602, Cód. Civ.).1 

III. Legado á día incierto, que es aquel por el cual le-
ga el testador una cosa ó cantidad al legatario, señalando 
un día para que se le entregue el cual se ignora cuándo lle-
gará. Por ejemplo, si dijera el testador, lego á Pedro tres 
mil pesos para cuando tome estado, esto es, para cuando 
se case. 

El legado que se deja en esta forma, se tiene por condi-
cional en virtud del principio sancionado por el derecho 
Romano que dice: «Dies incertus conditionem in testamen-
tum facit.»2 

El día incierto en los testamentos se asimila á la condi-
ción, según Boistel, porque prodúcelos mismos efectos que 



ella, pues bajo una forma ligeramente diferente, en el fon-
do es una verdadera condición.1 

H • Legado causal ó remuneratorio, que es aquel en 
que el testador expresa el motivo ó causa que ha tenido 
para legar. Como si dijera, lego á Juan mil pesos por los 
servicios importantes que me prestó, ó porque me salvó 
del peligro de muerte. 

El Código Civil nada establece especialmente respecto de 
este legado, por lo cual está regido por las reglas generales 
sobre los testamentos; y por lo mismo, la expresión de una 

c a u s a P a r a d^jar el legado, debe ser considerada como 
no escrita; á no ser que del mismo testamento resulte que 
el testador no habría hecho aquella disposición, conociendo 
la falsedad de la causa (art. 3,380, Cód. Civ.).2 

, C o m o h e m o s h echo el estudio de esta regla, remitimos 
a nuestros lectores al capítulo I, lección II de este tratado. 

V. Legado condicional, que es aquel en que el testador 
hace depender su validez ó existencia del verificativo de un 
acontecimiento futuro é incierto. 

Este legado está regido por las reglas generales que, so-
bre as condiciones que pueden ponerse en los testamentos, 
establece el Código Civil, cuyo estudio hicimos en el capí-

l e c c i ó n s e § u n d a de este tratado, al cual remitimos 
a nuestros lectores, en obvio de inútiles repeticiones.3 

VI. Legado alternativo, que es aquel en virtud del cual 
e testador impone al heredero la obligación de entregar 
al legatario, de varias cosas una, á elección de él ó de éste. 

; R e s P e c t 0 de este legado establece el Código Civil las re-
glas siguientes: 

En los legados alternativos la elección corresponde al 

1 Estudio sobre el día incierto y sus efectos, pág. 13. 
2 Art. 3,243, Cód. Civ. de 1884. 

heredero, si el testador no la concede expresamente al le-
gatario; ó lo que es lo mismo, basta que el testador no ha-
ya determinado de una manera expresa que el legatario tie-
ne el derecho de elección para que le corresponda al here-
dero (art. 3,590, CÓd. Civ.).1 

Esta regla se funda en la que rige en la interpretación 
de todas las obligaciones, según la cual, la duda se debe re-
solver en favor de la menor trasmisión de derechos é inte-
reses, y en consecuencia, en favor de la persona obligada. 

2? Si el heredero tiene la elección puede entregar la co-
sa de menos valor; y si la elección corresponde al legata-
rio, puede escoger la cosa de mayor valor. Porque en uno 
y en otro caso el heredero y el legatario hacen uso de un 
derecho, y tiene la más amplia facultad para elegir entre 
dos ó más cosas aquella que mejor convenga á sus intere-
ses (art. 3 ,591, Cód. Civ.).2 

3? En los legados alternativos rigen las reglas que el Có-
digo Civil tiene establecidas respecto de las obligaciones 
alternativas en el capítulo 4? tít. II, libro III; porque el tes-
tamento, ó más bien dicho, el legado dejado en él, es una 
manera de constituir una obligación de la especie indicada, 
que en nada cambia su naturaleza característica por el acto 
jurídico á que debe su origen. 

Como hemos hecho ya el estudio de esas reglas en el to-
mo III de esta obra, remitimos á él á nuestros lectores pa-
ra evitar la repetición inútil de las explicaciones y doctri-
nas que allí expendimos.3 

4? En todos los casos en que el que tenga derecho de 
hacer la elección, no pudiere hacerla, la harán su represen-
tante legítimo ó sus herederos (art. 3,593, Cód. Civ.).4 

1 Art. 3,409, Cód. Civ. de 1S84. 
2 Art. 3,410, Cód. Civ. de 1884. 
3 Pág. 118 y siguientes. 
4 Art. 3,412, Cód. Civ. de 1884. 



Es perfectamente perceptible la inutilidad de esta regla, 
pues si es un principio general de derecho aquel según el 
cual podemos ejercitar los derechos que nos competen por 
nosotros mismos, ó por quien legalmente nos represente; y 
si es cierto que en virtud del legado alternativo adquiere el 
legatario ó el heredero un derecho que forma parte de su 
patrimonio y que se trasmite á sus herederos; es evidente 
que la regla á que nos referimos establece, ó más bien di-
cho, reproduce un principio absolutamente innecesario. 

Traducida en términos más claros y precisos, no quiere 
decir otra cosa, sino que pueden hacer la elección el here-
dero ó el legatario, en su caso, por sí ó por medio de apo-
derado ó de persona que legalmente los represente, y que 
si mueren antes de hacer la elección, pueden hacerla sus 
herederos que le suceden en todos sus derechos y acciones. 

5? El Juez, á petición de parte legítima, hará la elección 
si en el término que él señale, no la hiciere la persona que 
tenga derecho de hacerla; porque no puede quedar indefi-
nidamente incierta la propiedad de las cosas entre las cua-
les hay que hacer la elección, efecto que necesariamente se 
produce si falta ésta; y por lo mismo, se ha ocurrido al me-
dio que parece más equitativo y conveniente, dejando á la 
severa imparcialidad del juez que designe la cosa que debe 
recibir el legatario, para que se ponga término á una situa-
ción tan perjudicial como peligrosa (art. 3,594. Cód. Civ.).1 

6? Es irrevocable la elección legalmente hecha, porque 
el efecto de la obligación alternativa consiste en trasmitir 
al que tiene derecho de hacerla propiedad de la cosa que 
elige, haciendo que el otro interesado adquiera la de la 
cosa ó cosas que desecha; y no es justo ni conveniente 
que quede al arbitrio de uno ú otro la facultad de anular 

ese efecto jurídico de la elección, haciendo incierta la propie-
dad de las cosas objeto de ella, circunstancia que las pone 
fuera de la circulación del comercio (art. 3,595, Cód.Civ.).1 

VI. Legado oneroso ó de modo, que es aquel en que 
expresa el testador el fin ú objeto para que lo deja. Por 
ejemplo, si dijere el testador, lego á María cuatro mil pe-
sos que recibirá por vía de dote para que se case, ó lego 
á Antonio cuatro mil pesos para que haga sus estudios de 
abogado. 

El derecho de dominio, hemos dicho antes de ahora, con-
fiere al testador la más amplia facultad para disponer libre-
mente de sus bienes, y por tanto, para imponer y determi-
nar las cargas y condiciones bajo las cuales los trasmite á 
los herederos que instituye. Pues bien, esta misma teoría 
rige igualmente respecto de los legatarios, y por lo mismo, 
podemos establecer que el testador puede imponer libre-
mente á los legatarios las cargas y condiciones bajo las cua-
les les trasmite los bienes que les lega.2 

De aquí se deriva el principio sancionado por el artículo 
3,532 del Código Civil que declara, que el testador puede 
gravar con legados no sólo á los herederos, sino á los mis-
mos legatarios.3 

Pero como sería injusto que fueran de peor condición 
que los herederos, quienes no están obligados á satisfacer 
las cargas más allá de la parte de libre disposición del tes-
tador, ni que el importe de ellas superase al de los legados 
y que el exceso se cubriera con los bienes de los legata-
rios; declara el precepto citado que éstos no están obliga-
dos á responder del gravamen sino hasta donde alcance el 
valor de su legado. 



El articulo 3,533 reproduce la misma regla, aunque en 
distinta forma, declarando que el heredero ó legatario á 
quien expresamente haya gravado el testador con el pago 
de un legado, será el sólo responsable de éste en los térmi-
nos que establece el articulo anterior y el 3 ,503; y como 
este declara á su vez que el heredero no responde de las 
deudas, de los legados ni de las demás cargas hereditarias 
y testamentarias, sino hasta la cuantía de los bienes que 

hereda; resulta que el artículo 3,533 hace una inútil repe-
ticion.1 

En vano se intentará excusar la causa de este justo re-
proche, sosteniendo que el precepto aludido contiene ade-
mas de la declaración de que el legatario á quien expresa-
mente haya gravado el testador con el pago de un legado, 
es e único responsable de éste, porque tal declaración es 
igualmente innecesaria é inútil, por ser de sentido común 
que solo la persona q u e r e c ibe un beneficio á condición de 
que a su vez haga otro beneficio ó satisfaga una obliga-
ción, quede obligada al cumplimiento de ella, y no las 
demás personas que han sido objeto de otras liberalidades, 
hechas en el mismo acto y sin gravamen alguno. 

De manera que, bajo cualquiera punto de vista que se 
examine el precepto aludido, resulta perfectamente demos-
trado su redundancia é inutilidad. 

Por las mismas consideraciones que fundan los anterio-
res preceptos, declara el artículo 3,534 del Código, que si 
el heredero ó legatario renunciaren la sucesión, la carga 
que se les haya impuesto se debe pagar sólo con la cantL 
dad a que tenga derecho el que la renuncie.2 

La Exposición de motivos funda y explica ese precepto 
diciendo, que es una consecuencia de los que han estable-

1 Arts. 3 339 y 3,354, Cód. C i v . d e 1884. 
¿ A r t . 3,ÜOO, C ó d . C i v . d e 1881. 

cido que el heredero y el legatario no responden más que 
con lo que heredan; pues de otra manera resultarían gra-
vados ellos y el fondo común contra todo principio de jus-
ticia. 

Como una justa consecuencia del principio á que se re-
fiere la Exposición de motivos, establece el artículo 3,536, 
que si el legatario á quien se impuso algún gravamen no 
recibe todo el legado, se debe reducir la carga proporcio-
nalmente; y si sufre evicción, podrá repetir lo que haya 
pagado.1 

Más fácilmente se comprenderá la justicia que domina 
en este precepto, si se tiene presente que, según el sistema 
adoptado por el Código respecto de los legados onerosos, 
el legatario sólo está obligado á responder del gravamen 
hasta donde alcance el valor del legado; y por tanto, si su-
fre la evicción de la cosa legada, resulta que ha pagado de 
su propio peculio el importe del gravamen que le impuso 
el testador, lo cual es contrario á dicho sistema. Tal es el 
motivo por el cual se otorga al legatario acción para el 
reembolso de lo que hubiere pagado en tal caso. 

Este mismo efecto se explica diciendo que, en tanto tiene 
derecho el beneficiado para percibir el importe del grava-
men, en cuanto el testador se creía propietario de la cosa 
legada de la cual podía disponer libremente. Si resulta que 
no le pertenecía legalmente, es claro que faltó el supuesto 
bajo el cual dejó el legado con el gravamen, y en conse-
cuencia, que no puede subsistir, y que el beneficiado debe 
devolver su importe, así como el legatario tiene que entre-
gar la cosa legada, de la cual es una parte. 

Finalmente: el artículo 3,535 del Código Civil declara, 
refiriéndose al legado oneroso, que si la carga consiste en 



un hecho, el heredero ó legatario que acepta la sucesión, está 
obligado á prestarlo.1 

La lectura de este precepto basta para demostrar su in-
utilidad; pues si el legado se deja al legatario á condición 
de que ejecute ó preste un hecho, es claro que si lo acepta 
se obliga á la ejecución de ese hecho y que el representante 
de la sucesión puede exigirle el cumplimiento de ese deber. 

¿Necesitaría el Código sancionar este principio en un 
precepto expreso? 

¿No serían bastantes los preceptos que sobre la presta-
ción de hechos establece el mismo Código? 

No nos cansaremos de repetirlo, el precepto aludido es 
innecesario, porque importa una repetición inútil de otros 
principios sancionados por el mismo Código Civil. 

VIL Legado con demostración, que es aquel en que el 
testador designa la cosa legada por alguna señal ó circuns-
tancia que la distinga más fácilmente de otra. Por ejemplo, 
si dijere el testador, lego á mi sobrino Antonio la casa tal 
que compré á Gómez. 

Nuestro Código no contiene precepto alguno relativo á 
esta especie de legado, y por lo mismo sólo podemos expo-
ner lo que la jurisprudencia había establecido antes de la 
vigencia de dicho ordenamiento. 

Según ella, no se anulaba, por regla general, este legado 
cuando era falsa la demostración, como acontecía en el le-
gado causal; y decimos por regla general, porque había 
casos en que se producía ese efecto, tales como cuando así 
constaba de la voluntad del testador, ó cuando el heredero 
probaba que no hubo en él tal intención de legar, ó cuando 
no aparecía ser cierto que el aditamento se hubiera puesto 
para demostrar la cosa legada.2 

Si la demostración se empleaba para determinar de don-
de había de pagarse el legado, se distinguía, como dice Vi-
so, si la designación era simplemente demostrativa ó limi-
tativa. Si era demostrativa, como por ejemplo, si decía el 
testador: Lego á Pedro anualmente cien cántaros de vino 
que deben tomarse de cierta viña, si la cosecha no basta-
ba para cubrir la cantidad fijada por el testador, se debía 
tomar lo que faltara del producto de los años siguientes. 
Pero si la designación era limitativa, como si dijera: Lego 
á Pedro cien cántaros de vino del que se cosecha en tal vi-
ña, entonces no estaba obligado el heredero á dar más de 
lo que la viña produjera, y si nada producía nada debía dar.1 

Creemos fuera de propósito entrar en otros detalles acer-
ca de este legado, sobre los cuales pueden consultarse á 
Escriche y otros autores. 

Enumeradas las diversas especies de legados que se co-
nocen, veamos ahora cuáles son los derechos y obligacio-
nes de los legatarios y de los herederos respecto de las co-
sas legadas. 

El legatario no puede ocupar de propia autoridad la co-
sa legada, sino que debe pedir su entrega y posesión al al-
bacea ó ejecutor especial designado por el testador; pues, 
como dice Pothier, el testador no puede transferir á los le-
gatarios por efecto de su voluntad, la posesión de las co-
sas que trasmite á sus herederos, y no puede permitir una 
vía de hecho, autorizando á los legatarios que se pongan 
de propia autoridad en posesión de las cosas legadas (art. 
3,609, Cód. Civ.).2 

Esta prohibición, que tiene por objeto la conservación 
del orden público, debe su origen al derecho Romano, y 
fué reproducido por la ley 10, tít. X, Partida VII, como se 

1 Viso, tomo II, pâg. 456. 
2 Art. 3,427, Côd. Civ. de 1884. Des Donations testamentaires, nûm. 239. 



estableció por aquel: "Non est singulis concedendum ocasio 
sit majoris tumultus faciendi." 

Sin embargo, si la cosa legada estuviere en poder del 
legatario, puede éste retenerla, sin perjuicio de devolver, 
en caso de reducción, lo que corresponda conforme á de-
recho; porque en tal caso no hay peligro deque se subvier-
ta el orden público (art. 3,610, Cód. Civ.). 1 

¿Pero cómo debe hacerse la entrega de la cosa legada? 
El Código Civil establece las reglas siguientes: 

La cosa legada debe ser entregada con todos sus ac-
cesorios y en el estado en que se halle al morir el testador, 
en virtud del axioma que dice: "Accesorium sequiturprin-
cipad (art. 3 ,6 1 1 , Cód. Civ.).2 

Se dice que la entrega se debe hacer en el estado en que 
se halle la cosa al morir el testador, porque el legatario se 
aprovecha de las mejoras y soporta los deterioros que tal 
cosa hubiere sufrido, hasta el verificativo de ese aconteci-
miento; pero desde entonces el heredero es responsable de 
los deterioros causados á esa cosa, y el legatario sólo re-
porta los provenientes de caso fortuito y fuerza mayor. 

En otros términos: cuando se refiere al aumento ó de-
terioro que sufra la cosa legada está regido por las reglas 
contenidas en los artículos 3,604, 1,546 y 1,547 del Códi-
go Civil, cuyo estudio hicimos al ocuparnos en el relativo 
al legado de cosa propia y de las obligaciones y contratos.3 

Pero si bien es cierto que todas las mejoras y aumentos 
que el testador haya hecho en vida á la cosa legada, perte-
necen al legatario, sin embargo, si aquél le agrega, después 
de otorgado el testamento, nuevas adquisiciones, no se 
comprenden éstas en el legado, aunque sea contiguas, si 

no hay una nueva declaración del testador (art. 3,588, Cód. 
Civ.).1 

Esta declaración no se requiere respecto de las mejoras 
necesarias, útiles ó voluntarias hechas en el mismo predio, 
según los establece el artículo 3,589, Cód. Civ.).2 

La razón en que se fundan estos principios, tomados del 
artículo 1 ,019 del Código Francés, la dan Laurent y otros 
autores en los términos siguientes: "Siendo determinado el 
objeto del legado, el testador no puede pensar en el mo-
mento en que otorga su testamento en comprender en el 
legado terrenos que no le pertenecen; si su intención es 
extender su liberalidad, esta extensión constituye una nue-
va liberalidad que demanda una nueva disposición testa-
mentaria."3 

Los gastos necesarios para la entrega de la cosa legada 
son á cargo de la herencia; pero sin perjuicio de la legíti-
ma, según lo declara expresamente el artículo 3,614 del 
Código Civil.1 

La razón es, porque la herencia es deudora del legado, 
y es sabido que los gastos que demanda la entrega de la 
cosa debida, son de cuenta del deudor, según el artículo 
1,638 del Código, en virtud de que tales gastos consisten 
en los que demanda la entrega, esto es, el pago mismo, ó 
los que exigen el resguardo que el deudor pretende para 
acreditar que ha satisfecho su obligación, y como en uno 
y en otro caso redundan en su beneficio debe lastarlos.5 

Pero el importe de las contribuciones correspondientes 

1 Art,'3,407, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,408, Cód. Civ. de 1884. 
3 Laurent, tomo XIV,núm. 142; Demolombe, tomo XXI, núm. 719. 
4 Art. 3,432, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado por la supresión de las siguientes palabras, contrarias á la liber-

tad de testar: «.pero sin perjuicio de las legítimas.» 
5 Art. 1,524, Cód. Civ. de 1884. 



al legado, se debe deducir del valor de éste; á no ser que 
el testador disponga otra cosa; porque son impuestas por 
la misma cosa legada, y por lo mismo, es justo que quien 
se aprovecha de ella reporte esas cargas. 1 

Es una consecuencia forzosa del principio según el cual 
se debe entregar la cosa legada al legatario en el estado en 
que se halle al morir el testador, que, si estuviere sujeta á 
usufructo, uso ó habitación, el legatario esté obligado á 
prestarlos hasta que legalmente se extingan, sin que el he-
redero tenga obligación de ninguna clase, y que si la cosa 
reporta alguna servidumbre, pensión ó cualquier otro gra-
vamen para con el legatario; y se debieren pensiones ó&ré-
ditos atrazados, se paguen por cuenta de la herencia (arts 
3.556 y 3,557, Cód. Civ.).2 

Esta consecuencia se explica perfectamente teniendo en 
consideración, que el legatario sucede al testador en la co-
sa legada en todos los derechos y obligaciones que tenía 
respecto de ella, y por lo mismo no puede recibirla libre 
de los gravámenes que su mismo causante reconocía; y que 
siendo un atributo del derecho de dominio trasmitir la pro-
piedad de los bienes imponiendo cargas y obligaciones al 
que adquiere, el legatario tiene obligación indeclinable de 
recibir la cosa legada con las cargas y servidumbres que 
aquél le haya impuesto y respetar éstas. 

Pero si con motivo de algún gravamen de la cosa legada 
se debieren pensiones ó réditos atrazados, se han'de pagar 
por cuenta de la herencia; sencillamente porque son deu-
das del testador cuyo pago se debe hacer de la masa co-
mún de los bienes, así como cualesquiera otras deudas, y 
antes de que se cumpla la voluntad de aquél respecto de 
la distribución de sus bienes. 

Se entiende que lo expuesto tiene solamente aplicación 
si el testador no dispusiere otra cosa, pues no nos cansare-
mos de repetir, que la voluntad de éste es la suprema ley en 
las sucesiones, y que los preceptos de ésta sólo son interpre-
tativos de aquélla y para suplir las deficiencias y omisiones 
en que puede incurrir el testador (art. 3,558, Cód. Civ.).1 

El legatario es un verdadero acreedor de la herencia, y 
por tanto tiene el mismo derecho que otorga la ley á to-
dos los acreedores para obtener la seguridad del pago de 
sus créditos y exigir que se le constituya la hipoteca res-
pectiva; pues no habría razón alguna por la cual se le pri-
vara del derecho que á todos los acreedores otorga la ley, 
ni sería razón bastante para hacer una excepción en su per-
juicio, el carácter gratuito del título en virtud del cual ad-
quirió su crédito. 

En consecuencia: puede el legatario exigir: 
I. Que el heredero otorgue la fianza respectiva para la 

seguridad del pago de su legado en todos los casos en que 
pueda exigirla al acreedor (art. 3,005, Cód. Civ.).2 

II. Que los herederos le otorguen la hipoteca necesaria 
á que se refiere el artículo 2,000 del Código Civil sobre los 
inmuebles de la herencia, por el importe de su legado, sal-
vo el caso de que alguno de ellos se hubiere obligado es-
pecialmente al pago; pues entonces sólo en los bienes de 
éste podrá exigir el legatario la constitución de esa hipo-
teca (art. 3,606, Cód. Civ.).3 

Si sólo hubiere legatarios, podrán exigirse entre sí la 
constitución de la hipoteca necesaria por el importe de sus 
respectivos legados, porque entonces son los unos acree-
dores de los otros (art. 3,607, Cód Civ.)4 

1 Art. 3,378, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,423, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,424, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3.425, Cód. Civ. de 1884. 



El legatario tiene facultad de aceptar, y por consiguien-
te de repudiar el legado, ya porque á nadie se le puede 
obligar á que acepte un beneficio contra su voluntad, ya 
porque puede ser oneroso lejos de ser benéfico para él. Pe-
ro la ley no permite que se acepte una parte del legado y 
se repudie otra, porque de otra manera se autorizaría pa-
ra aceptar el legado en la parte que es benéfica y rechazar-
o en la que es oneroso, lo cual es contrario á la equidad y 

ja justicia, que exigen, que quien percibe las utilidades de-
be soportar las incomodidades (art. 3,596, Cód. Civ.).1 

Por la misma razón, si se dejaren dos legados, y uno 
iuere oneroso, el legatario no puede renunciar éste y acep-
tar el que no sea. Además, se presume que eí testador no 
fia hecho el legado simple, sino como una compensación de 
las obligaciones que impone en el oneroso, y sería contra-
riar su voluntad permitir que el legatario repudiara éste y 
aceptara aquél (arts. 3,598, Cód. Civ.).2 

Es consecuencia de lo expuesto, que si los legados son 
onerosos ó gratuitos, es libre el legatario para aceptarlos 
to os o repudiar el que quiera; porque entonces dej a de 
existir la presunción á que hemos hecho referencia (art. 
3,598, Cód. Civ.).3 

En la misma consideración se funda el artículo 3,599 del 
Código Civil para declarar que el heredero que sea al mis-
mo tiempo legatario, puede renunciar la herencia y acep-
tar el legado, ó renunciar éste y aceptar aquélla, f 

Finalmente: si el legatario muere antes de aceptar el le-
gado, y deja varios herederos, puede uno de ellos aceptar 
7 otro repudiar la parte que le corresponda en el legado; 

1 Art. 3,415, Cód. Civ. ae 1884. 
2 Art. 3,417, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,417, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,418, Cód. Civ. de 1884 

porque por la muerte del legatario se divide el legado en 
tantas partes cuantos herederos deja; y en la misma pro-
porción que heredan, como dice García Goyena, el legado 
se fracciona y multiplica (art. 3,597, Cód. Civ.).1 

El legatario de cosa cierta y determinada tiene derecho 
de reivindicarla de cualquier poseedor, ya sea mueble ó 
raíz, según lo declara el artículo 3,618 del Código Civil.2 

Esta declaración es la consecuencia lógica y necesaria 
del principio que antes hemos establecido, fundados en los 
artículos 3,603 y 3,372 del mismo Código, el legatario de 
cosa cierta y determinada adquiere el dominio de ésta, que 
le pertenece con todos sus frutos y accesiones por el sólo 
hecho de la muerte del testador y en el momento mismo en 
que ésta acontece. Si, pues, el legatario es dueño de la co-
sa legada, y si á todo propietario compete la acción reivin-
dicatoría para la defensa de su derecho de propiedad, ó más 
bien dicho, para hacerlo efectivo mediante la posesión y 
goce de la cosa, es evidente que debe estar armado por la 
ley con la acción reivindicatoría para obtener la posesión y 
goce de la cosa legada.3 

Es también una consecuencia necesaria del derecho de 
dominio, el que le reconoce el artículo 3,619 del Código al 
legatario de un inmueble, que perece incendiado después 
de la muerte del testador, de recibir la indemnización del 
seguro, si el predio estaba asegurado; porqué si es un prin-
cipio jurídico indiscutible que por la muerte del testador y 
en el momento mismo en que ella acontece adquiere el lega-
tario la cosa legada, tal como se encuentra con todas sus 
cargas, aumentos y accesiones, es fuera de toda duda que 
adquiere también la garantía del seguro contra incendio 

1 Tomo II, pág. 143; Gutiérrez Fernández, tomo III, pág. 493-
2 Art. 3,436, Cód. Civ. de 1884. 
3 Arts. 3,421 y 3,235, Cód. Civ. de 1884. 



con la obligación de pagar las primas respectivas y el de-
recho de cobrar la indemnización correspondiente en caso 
de siniestro que se sustituye en lugar de la cosa legada, 
que es su equivalente.1 

Es obligación de los legatarios, cuando toda la herencia 
se distribuye en legados, de prorratearse entre sí las deudas 
y gravámenes de ella proporcionalmente á sus cuotas; á no 
ser que el testador hubiere dispuesto otra cosa; pues es-
tando afectos los bienes de éste al cumplimiento de sus 
obligaciones, es claro que pasan á los legatarios con tal 
responsabilidad, que debe satisfacer si quieren heredar, su-
puesto que la herencia no es más que lo que queda de los 
bienes del testador pagadas sus deudas (art. 3,616, Cód. 
Civ.).2 

Pero como pudiera acontecer que la herencia no alcanza-
ra .para cubrir el importe de todos los legados, y que de 
aquí surgiera el conflicto de derechos de los legatarios so-
bre la preferencia en el pago de sus respectivas mandas, 
el artículo 3,617 del Código Civil prevé tal acontecimiento 
y previene que se haga el pago en el orden siguiente:3 

I. Legados remuneratorios: 
II. Legados que el testador haya declarado preferentes: 

III. Legados de cosas ciertas y determinadas: • 
IV. Legados de alimentos y educación: 
V. Los demás legados á prorrata. 

El legislador no ha establecido este orden de una mane-
ra arbitraria y caprichosa, sino por las razones claras y pre-
cisas, contenidas en el siguiente pasaje de la Exposición de 
motivos, que nos excusa de toda explicación: 

"Una de las dificultades más graves que presenta una 

partición cuando hay legados, es la del orden en que deben 
ser pagados, pues que naciendo todos de un mismo acto, 
no puede establecerse la prioridad del tiempo. El artículo 
3,617 fija ese orden de pago en términos equitativos. Na-
die puede dudar de la preferencia que deben disfrutar los 
legados remuneratorios, como que tal vez no son donacio-
nes sino deudas: tienen por lo mismo el primer lugar. A 
ellos siguen los que el testador declare preferentes; porque 
respecto de ellos hay una constancia expresa de la voluntad 
del difunto. Ocupan el tercer lugar los de cosa cierta, por-
que una vez cubiertas las deudas más importantes, natural-
mente debe preferirse la que nominalmente se ha designa-
do. En cuarto lugar entran los alimentos y pensiones, que 
no habiendo sido considerados como preferentes por el tes-
tador, deben pagarse de los bienes que quedaron libres; y 
al fin se pagarán los que no estén comprendidos en las cla-
ses anteriores, á prorrata si no es posible su pago por 
entero." 

Los legados se extinguen, y su extinción puede prove-
nir, según dicen los autores: 

1? De parte del testador: 
2? De parte del legatario: 
3? De parte de la cosa legada.1 

Se extingue el legado por parte del testador cuando és-
te lo revoca de una manera expresa ó tácita. 

Se dice que lo revoca de una manera expresa en los ca-
sos siguientes: 

1? Cuando así lo declara expresamente en un testamen-
to posterior: 

2? Cuando cancela é inutiliza por sí mismo el testamen-
to en que dejó el legado. 



Lo revoca tácitamente: 
i? Si por sus propios actos hace el testador que pierda 

la cosa legada la forma y denominación que la determina-
ban (art. 3,541, Cód. Civ.).1 

La razón en que se funda este principio se halla consig-
nada en los siguientes conceptos, que tomamos de la Ex-
posición de motivos: "Muchas veces se deja un legado, y 
no muriendo desde luego el testador, sin revocar su dispo-
sición, varía la forma de la cosa legada; lo cual da lugar á 
dificultades graves. Unos dicen, que la variación es prueba 
suficiente de haber también cambiado la intención del tes-
tador: sostienen otros, que pues existe la cosa, debe sub-
sistir el legado. La comisión se decidió por la primera opi-
nión ; porque aunque la segunda es bastante sólida, parece 
que cuando establecido el legado, el testador que no pue-
de haber echado en olvido su disposición, hace sustan-
ciales variaciones en la cosa, manifiesta hasta cierto punto 
su voluntad de que desaparezca el objeto, como si habien-
do legado un plato de plata, hace de él un candelero. So-
bre todo, el artículo quita toda duda y establece un pre-
cepto positivo, que evitará cuestiones difíciles de resolver 
en muchos casos." 

2? Cuando el testador enajena la cosa legada, pues por 
este acto manifiesta claramente su voluntad de revocar el 
legado (art. 3,543, Cód. Civ.).2 

Pero no obstante la enajenación vale el legado si el tes-
tador recobra la cosa por un título legal, pues, como dice 
la Exposición de motivos, cuando el testador recobra la 
cosa legada, da á entender que desea la subsistencia del 
legado. 

La misma Exposición de motivos dice: "Hay opiniones 

que sostienen, que este principio debe admitirse cuando la / 
cosa se recobra por título oneroso; otras defienden lo con-
trario. La comisión creyó más justo y más sencillo estable-
cer el principio absoluto, porque de cualquiera manera que 
la cosa vuelva al poder del testador, vuelve á ser suya. Si 
no quiere que subsista el legado, tiene libertad de revocar-
lo, si no lo hace, lo más natural es presumir su voluntad en 
este sentido." 

3- En el legado de liberación, cuando el testador exige 
y obtiene el pago de la deuda, pues si éste no se ha verifi-
cado á la muerte de aquél subsiste el legado (art. 3,^64 
Cód. Civ.).1 

La razón es, como dijimos refiriéndonos al legado de cré-
dito, porque aun después de hecho el cobro, no puede afir-
marse que haya variado la voluntad del testador mientras 
no se haya verificado el pago. 

4? Cuando en un segundo testamento lega el testador 
la misma cosa que había legado en el primero. 

Esta causa, que no está sancionada por ningún precepto 
expreso del Código relativo á los legados, se deriva nece-
sariamente del contenido en el artículo 3,670 que declara, 
que el testamento anterior queda revocado de pleno dere-
cho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en 
éste su voluntad de que aquél subsista en todo ó en parte.2 

En efecto: si el legado sólo se puede dejar en testa-
mento, y si éste queda revocado de pleno derecho por otro 
porterior perfecto, si el testador no expresa en éste que es 
su voluntad que aquél subsista en todo ó en parte; es claro 
que cuando no contiene el testamento posterior tal decla-
ración, que queda revocado el legado dejado en el an-
terior. 



Se extingue el legado por parte del legatario: 
i? Cuando éste muere antes que el testador, porque sien-

do la constitución de un legado, la institución de heredero 
en parte de los bienes hereditarios, y estando regida por 
los mismos preceptos que norman la institución de todos 
los bienes, es claro que es aplicable el contenido en el ar-
tículo 3,450 del Código Civil que declara, que el heredero 
voluntario que muere antes que el testador, no trasmite nin-
gún derecho á sus herederos.1 

En otros términos, según el precepto citado, de exacta 
aplicación á los legados, según el artículo 3,529 del Códi-
go, los legatarios que mueren antes que el testador, no 
trasmiten ningún derecho á sus herederos; por lo mismo, 
se extinguen y caducan los legados constituidos á su favor.2 

2? Por la misma razón, y según el artículo 3,450 del Có-
digo, caduca ó se extingue el legado cuando el legatario 
fallece antes de que se cumpla la condición bajo la cual se 
le dejó.3 

3? Es nulo el legado de cosa que, al otorgarse el tes-
tamento, pertenece al mismo legatario (art. 3,570, Cód. 
Civ.).4 

4? Cuando al fallecimiento del testador en el legado pu-
ro y simple, ó al verificativo de la condición en el condicio-
nal, ha incurrido en alguna de las causas que producen la 
incapacidad para heredar (arts. 3,528 y 3,449, Cód. Civ.).5 

5? Por no querer aceptar el legatario el legado consti-
tuido á su favor, ó lo que es lo mismo, por repudiación del 
legado (arts. 3,596 y sig., Cód. Civ.).6 

1 Art. 3,313, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,350, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,313, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,390, Cód. Civ. de 1884. 
5 Arts. 3,349 y 3,312, Cód. Civ. de 1884. 
6 Art. 3,415 y- siguientes, Cód. Civ. de 1884. 

Todas estas causas de extinción del legado están previs-
tas por diversos preceptos del Código Civil, cuyo estudio 
hemos hecho ya, y al cual remitimos á nuestros lectores. 

Se extingue el legado por parte de la cosa legada: 
i? Cuando la cosa legada sale del comercio de los hom-

bres (art. 3 ,510, Cód. Civ.):1 

2? Cuando perece la cosa legada en vida del testador, ó 
después de su muerte, sin culpa del heredero, ó se pierde 
por evicción (art. 3,542, Cód. Civ.).2 

Comentando Díaz Ferreira la fracción IV del artículo 
1 ,8 1 1 del Código Portugués, que sanciona el mismo prin-
cipio, se expresa en los términos siguientes, que no pode 
mos menos de copiar textualmente, porque contienen la 
mejor explicación que en breves palabras pudiera darse de 
tal principio. 

«Si la cosa fué objeto de evicción ó perece en parte, 
es claro que la restante pertenece al legatario. Si la co-
sa perece ó se pierde totalmente por evicción es preciso 
distinguir si fué en vida ó después de la muerte del testa-
dor. En el primer caso no tiene efecto la disposición, por-
que el objeto sobre que recayó ya no existía en la sucesión 
al tiempo de la muerte del testador. En el segundo caso, 
desde la muerte del testador adquirió el legatario derecho 
á la entrega de la cosa, y quedó el heredero constituido en 
la posición de deudor. Por tal razón, si da causa para la 
evicción ó para la pérdida de la cosa, por estar en mora ó 
cualquier otro motivo, es responsable de la cosa.»3 

Expresando en otra forma la doctrina de Díaz Ferreira, 
que tiene sanción en los capítulos 3? y 4?, tít. III, libro III 
de nuestro Código Civil, podemos establecer que caduca 



el legado en los casos expresados, porque deja de existir 
en los bienes hereditarios, ya porque perece la cosa lega-
da, ya porque se pierde por evicción; pero que si tales he-
chos se verifican después de la muerte del testador por cul-
pa del heredero por haberse constituido en mora, aunque el 
legado ya no se puede cumplir, sin embargo, aquél está obli-
gado á pagar al legatario los daños y perjuicios que hubie-
re sufrido por su culpa. 

Para terminar esta lección diremos, que el heredero tie-
ne derecho para recobrar la cosa legada del legatario que 
la recibió, cuando se declara nulo el testamento, y por con-
siguiente el legado, pues en tal caso carece el segundo de 
título en virtud del cual pueda retenerlo. 

Este principio cuya justicia es perceptible á primera vis-
ta, se halla sancionado por el artículo 3,620 del Código Ci-
vil, en los términos siguientes: «Si se declara nulo el tes-
tamento después de pagado el legado, la acción del verda-
dero heredero para recobrar la cosa legada, procede con-
tra el legatario y no contra el otro heredero; á no ser que 
éste haya hecho la partición con dolo.» Este precepto, quie-
re, con razón, que el heredero cuya institución se declaró 
nula é ineficaz no sea responsable de la restitución de la 
cosa legada, si ya hizo la cuenta de división, y por consi-
guiente la entrega de aquélla, sino el legatario que la reci-
bió, exceptuando el caso en que haya obrado así dolosa-
mente, á efecto de burlar el derecho legítimo del heredero 
verdadero y dificultar el ejercicio de él; pues entonces, pa-
ra castigar su dolo, se le considera como si estuviera en 
posesión de la cosa objeto del legado para el efecto de la 
responsabilidad civil. 

LECCION QUINTA. 

D E L A S U C E S I O N POR T E S T A M E N T O . 

I. 

D E L A S S U S T I T U C I O N E S . 

Los autores hacen derivar la palabra sustitución de las 
dos latinas sub i?istitutio, que significa subinstitución, esto 
es, una institución hecha después de la primera, en segun-
do orden; y de esta etimología derivan la definición res-
pectiva de aquélla, diciendo que es la disposición por la 
cual instituye el testador en orden subsidiario á una per-
sona para el caso en que otra, instituida en primer lugar, 
no llegue á heredar.1 

En términos idénticos define la ley 1?, título V, Partida 
VI, la sustitución, diciendo que es el nombramiento de otro 
heredero para que entre en la herencia á falta del instituí-
do en primer lugar. 

La sustitución debe su origen al derecho Romano, y fué 
de grande uso porque tenía por objeto evitar que la heren-
cia quedara vacante cuando el heredero instituido no po-
día ó no quería aceptarla, así como prevenir la caducidad 
de las disposiciones testamentarias. 

1 Mayuz, Droit Romain, tomo III, § 384; Thiry, tomo II, núm. 273. 



el legado en los casos expresados, porque deja de existir 
en los bienes hereditarios, ya porque perece la cosa lega-
da, ya porque se pierde por evicción; pero que si tales he-
chos se verifican después de la muerte del testador por cul-
pa del heredero por haberse constituido en mora, aunque el 
legado ya no se puede cumplir, sin embargo, aquél está obli-
gado á pagar al legatario los daños y perjuicios que hubie-
re sufrido por su culpa. 

Para terminar esta lección diremos, que el heredero tie-
ne derecho para recobrar la cosa legada del legatario que 
la recibió, cuando se declara nulo el testamento, y por con-
siguiente el legado, pues en tal caso carece el segundo de 
título en virtud del cual pueda retenerlo. 

Este principio cuya justicia es perceptible á primera vis-
ta, se halla sancionado por el artículo 3,620 del Código Ci-
vil, en los términos siguientes: «Si se declara nulo el tes-
tamento después de pagado el legado, la acción del verda-
dero heredero para recobrar la cosa legada, procede con-
tra el legatario y no contra el otro heredero; á no ser que 
éste haya hecho la partición con dolo.» Este precepto, quie-
re, con razón, que el heredero cuya institución se declaró 
nula é ineficaz no sea responsable de la restitución de la 
cosa legada, si ya hizo la cuenta de división, y por consi-
guiente la entrega de aquélla, sino el legatario que la reci-
bió, exceptuando el caso en que haya obrado así dolosa-
mente, á efecto de burlar el derecho legítimo del heredero 
verdadero y dificultar el ejercicio de él; pues entonces, pa-
ra castigar su dolo, se le considera como si estuviera en 
posesión de la cosa objeto del legado para el efecto de la 
responsabilidad civil. 

LECCION QUINTA. 

D E L A S U C E S I O N POR T E S T A M E N T O . 

J . 

D E L A S S U S T I T U C I O N E S . 

Los autores hacen derivar la palabra sustitución de las 
dos latinas sub institutio, que significa subinstitución, esto 
es, una institución hecha después de la primera, en segun-
do orden; y de esta etimología derivan la definición res-
pectiva de aquélla, diciendo que es la disposición por la 
cual instituye el testador en orden subsidiario á una per-
sona para el caso en que otra, instituida en primer lugar, 
no llegue á heredar.1 

En términos idénticos define la ley 1?, título V, Partida 
VI, la sustitución, diciendo que es el nombramiento de otro 
heredero para que entre en la herencia á falta del instituí-
do en primer lugar. 

La sustitución debe su origen al derecho Romano, y fué 
de grande uso porque tenía por objeto evitar que la heren-
cia quedara vacante cuando el heredero instituido no po-
día ó no quería aceptarla, así como prevenir la caducidad 
de las disposiciones testamentarias. 

1 Mayuz, Droit Romain, tomo III, § 384; Thiry, tomo II, núm. 273. 



De la legislación Romana pasó la sustitución á la ele las 
Partidas, pero perdió su importancia desde la publicación 
de la ley Ia, tít. 18, libro X de la Nov. Rec., que declaró, 
que vale lo ordenado en el testamento, aun cuando el he-
redero instituido no quiera ó no pueda aceptar la herencia. 
Sin embargo, los comentaristas de la legislación Española 
atribuyen á la sustitución, si no ventaja, al menos utilidad, 
porque deja á los testadores mayor amplitud para socorrer 
necesidades y premiar servicios de otras personas que, á 
falta del primer instituido, pueden ser más acreedoras á 
una recompensa que los herederos ab-intestato, á quienes 
deberían pasar los bienes si no se permitiera la sustitución.1 

Para que exista ésta es necesaria la concurrencia de los 
requisitos siguientes: 

i? Llamamiento sucesivo de dos ó más personas á la 
misma herencia: 

'2? Que el sustituto no recoja, ó mas bien dicho, que no 
haga suyos los bienes hereditarios, sino cuando el herede-
ro instituido se halle en la imposibilidad de heredar por 
haber muerto ó por cualquier otro motivo, ó porque re-
nuncie la herencia. 

La necesidad del primer requisito es de evidencia, su-
puesto que el sustituto debe heredar en lugar del herede-
ro instituido cuando haya alguna circunstancia que lo pon-
ga en la imposibilidad de aceptar la herencia, ó cuando la 
renuncia por convenir así á sus intereses. 

La necesidad del segundo requisito es igualmente per-
ceptible, porque la substitución no es más que una institu-
ción de heredero condicional, supuesto que el sustituto no 
sucede al testador, si no se cumple una condición, si el he-
redero instituido en primer lugar no hereda porque no pue-
de ó no quiere. 

I Gutiérrez Fernández, tomo III, pág. 332; Viso, tomo II, pág. 402. 

De lo expuesto se infiere: 
i'.' Que siendo la sustitución una verdadera institución 

de heredero, sólo puede hacerse en testamento y á favor 
de personas que sean capaces de heredar: 

2? Que teniendo por objeto la sustitución que haya un 
heredero en defecto del instituido, y que siendo posible 
que falte éste así como el sustituto, puede también nom-
brarse sustituto á éste, y sucesivamente cuantos quiera el 
testador, de manera que cada uno sustituya no solamen-
te al que le preceda en el orden de su nombramiento, sino 
también al heredero instituido. 

Esta conclusión ha sido expresamente sancionada por el 
Código Civil, que después de establecer en el artículo 3,622 
que los sustitutos pueden ser nombrados conjunta ó suce-
sivamente, declara en el 3,623 que el sustituto del sustitu-
to, faltando éste lo es del heredero sustituido.1 

Gutiérrez Fernández y García Goyena estiman que la 
declaración contenida en este último precepto, que está to-
mado de la legislación Española, es de grande utilidad, so-
bre todo desde que la ley recopilada á que antes aludimos 
abolió el principio de que nadie puede morir parte testado 
y parte intestado, y cambió las condiciones del derecho de 
acrecer, admitiéndolo más bien que como derecho necesa-
rio, como acto presunto por voluntad del testador.-

Ambos proponen los siguientes ejemplos para hacer más 
comprensible el efecto que produce la declaración de la ley 
recopilada, y que transcribimos porque el Código Civil 
adoptó el mismo sistema: "Supóngase que un testador 
instituye á Pedro por heredero en dos tercios de su he-
rencia, y á Pablo en el otro tercio. Por derecho Romano 
la parte de cualquiera de los dos que no pudiera ó no qui-

1 Arts. 3,440 y 3,441, Cód. Civ. de 1884. 
2 Códigos Fundamentales, tomo III, pág. 339; Concordancias, tomo II, pág. 81. 



siera ser heredero, acrecería al que lo fuera; por el nues-
tro no, pues entrarán en ella los herederos legítimos ó ab-
intestato. Pero si en el ejemplo propuesto nombra el tes-
tador á Pedro por sustituto de Pablo, y á Juan por susti-
tuto de Pedro, la parte de Pablo- en el caso de no ser he-
redero irá no sólo á Pedro si lo es, sino á su sustituto Juan, 
caso de no serlo Pedro, porque Juan se entiende sustituido no 
sólo á Pedro, primer sustituto de Pablo, sino también á és-
te: luego la parte de Pablo no se devolverá á los herederos 
ab-intestato, mientras Pedro, substituido en primer lugar 
ó su sustituto Juan, quieran y puedan ser herederos." 

El primero de los preceptos citados, esto es, el artículo 
3,622 del Código, nos conduce á establecer esta consecuen-
cia: luego el testador puede nombrar muchos sustitutos 
para que entren á la herencia sucesivamente en defecto de 
los que preceden á cada uno en el orden de su nombra-
miento, ó conjuntamente, esto es, para que todos los nom-
brados entren á la vez á la herencia en lugar del heredero 
instituido y se repartan los bienes que la forman por par-
tes iguales. 

, Esta consecuencia, que es perfectamente lógica, es tam-
bién enteramente jurídica, porque siendo la sustitución una 
verdadera institución de heredero, debe estar subordinada 
á las mismas reglas y restricciones que la ley señala para 
ésta, y como según ellas, el testador puede instituir uno ó 
muchos herederos para que le sucedan conjuntamente en 
sus bienes; es claro que debe de tener la misma facultad 
respecto del nombramiento de sustitutos. 

3° Que cuando son muchos los herederos y han sido 
nombrados sustitutos recíprocamente, faltando uno de ellos 
percibirán los demás la parte que le correspondía á aquél 
proporcionalmente á la que á cada uno toca en la institu-
ción; pero si á cada uno le hubiere dado un sustituto, sólo 

debe percibir éste la porción de aquél á quien sustituye. 
El artículo 3,630 del Código, sanciona expresamente es-

ta conclusión, pues declara que, si los herederos instituí-
dos en partes desiguales, fueren sustituidos recíprocamen-
te, en la sustitución tendrán las mismas partes que en la 
institución; á no ser que claramente aparezca haber sido 
otra la voluntad del testador.1 

La razón en que se funda este precepto, que repite el 
sancionado por la ley 3*, tít. V, Partida VI, es la misma so-
bre la cual ésta reposa, y que da Gregorio López en la glosa 
respectiva; porque se presume repetida en la sustitución la 
designación de partes hecha en la institución, y además, 
porque no hay motivo para presumir que el testador quiso 
favorecer á los herederos más en aquélla que en ésta. 

4? Que la condición impuesta al heredero se entiende 
repetida al sustituto, esto es, que los sustitutos deben re-
cibir la herencia con los mismos gravámenes y condiciones 
con que debían recibirla los herederos; á no ser que el tes-
tador haya dispuesto expresamente otra cosa, ó que los 
gravámenes ó condiciones sean meramente personales del 
heredero; porque no puede presumirse que el testador ha-
ya querido favorecer más al sustituto que al heredero, fue-
ra de los casos expresados, pues en materia de últimas vo-
luntades, como dice García Goyena, todo cede á la del tes-
tador, y las condiciones meramente personales del herede-
ro no radican tal vez en el sustituto; como si aquél fuera 
instituido con la obligación de pintar un cuadro impuesta 
en atención á que es pintor, cualidad de que carece el sus-
tituto.'2 

Todos los comentaristas de nuestra antigua legislaron 
dividen la sustitución en directa y oblicua ó indirecta. 



Llaman directa á la que se hace designando al sustituto 
para que reciba la herencia por sí y sin intervención de 
otra persona. 

Se llama indirecta aquella en que se hace la entrega de 
la herencia al sustituto por medio de otra persona á quien 
se la encargó el testador. 

. La sustitución directa se divide en las clases siguientes: 
i* Vulgar: 
2? Pupilar: 
3? Ejemplar: 
4? Compendiosa y brevilocua ó recíproca. 
De la indirecta sólo hay una especie que se designa ba-

jo el nombre de fideicomisaria ó fideicomiso. 
De las especies en que se divide la sustitución directa, 

las tres primeras, esto es, la vulgar, la pupilar y la ejem-
plar son propiamente hablando sustituciones; las dos res-
tantes, así como la fideicomisaria son otras tantas moda-
lidades de la sustitución. 

Se llama sustitución vulgar á aquella en que se nombra 
al sustituto para el caso en que el heredero instituido mue-
ra antes que el testador, ó que no quiera ó no pueda acep-
tar la herencia. 

Esta definición se infiere de los términos del artículo 
3,621 del Código Civil, que declara, que el testador puede 
sustituir una ó más personas al heredero ó herederos ins-
tituidos, para el caso de que mueran antes que él, ó de que 
no puedan ó no quieran aceptar la herencia; y que esto es 
lo que se llama sustitución vulgar. 1 

Puede hacerse de dos modos, expresa y tácticamente. 
Se hace expresamente cuando por palabras expresas y 

terminantes instituye el testador á una persona por su he-

redero y ordena que en el caso de que muera éste antes que 
él ó de que no quiera ó no pueda recibir la herencia, la re-
ciba otra persona á quien designa. Como si dijere, nombro 
por mi heredero á Juan y si éste no lo fuere, nombro á 
Pedro. 

Se hace tácticamente la sustitución, cuando de la cláu-
sula de la institución de heredero se deduce aquélla. Por 
ejemplo, si el testador dijere nombro por mis herederos á 
José, Arturo y Enrique, ó á aquel de los tres que sobreviva. 

En este caso tiene exacta aplicación la tercera de las con-
clusiones que antes establecimos, y en consecuencia, fal-
tando uno de los instituidos percibirán los demás la parte 
que le correspondía á aquél, proporcionalmente á la que á 
cada uno toca en la institución. 

Relativamente á esta especie de sustitución declara el ar-
tículo 3,624 del Código Civil, que la sustitución simple y 
sin expresión de casos comprende aquellos en que el here-
dero instituido muera antes que el testador, ó de que no 
pueda ó no quiera aceptar la herencia; y tal declaración tie-
ne por objeto evitar todo género de disputas y de interpre-
taciones torcidas de los interesados, queriendo limitar ó 
ampliar la extensión de la sustitución.1 

Esta queda sin efecto en los casos siguientes: 
I. Si falta la condición de la cual depende su eficacia: 

esto es, si el heredero instituido acepta la herencia por sí 
ó por medio de la persona que legalmente la represente. 

Fácil es comprender la razón, pues la sustitución vulgar 
se entiende sólo para el caso en que el heredero instituido 
no llega á heredar, y por lo mismo, si éste acepta la heren-
cia, deja de cumplirse la condición sin la cual no puede su-
ceder el sustituto. 



II. Si el sustituto muere antes que el heredero instituí-
do, ó si repudia la herencia. 

Sustitución pupilar es el nombramiento de sustituto que 
hace el padre al hijo impúber que tiene bajo su potestad, 
para el caso de que entrare en la herencia y muriere antes 
de llegar á la pubertad. 

Esta definición se deduce de los términos del artículo 
3,625 del Código Civil que declara, que pueden nombrar 
sustituto el padre ó ascendiente á los varones menores de 
catorce años y á las mujeres menores de doce que se ha-
llen bajo su potestad, para el caso de que mueran antes de 
la edad referida; y que esto es lo que se llama sustitución 
pupilar.1 

La sustitución pupilar se distingue de la vulgar: 
1 • En que ésta puede ser hecha por todos y para cua-

lesquiera herederos, y aquélla sólo por los padres ó ascen-
dientes respecto de sus descendientes impúberes: 

2 En que la vulgar se hace para un caso negativo, esto 
es, si el instituido no entra en la herencia porque no quiere 
o no puede, y la pupilar para uno afirmativo, si el hijo en-
trare en la herencia y muriere antes de la pubertad. 

La sustitución pupilar puede hacerse expresa ó tácita-
mente. 

Se hace expresamente cuando el testador nombra en tér-
minos claros y precisos sustituto á su hijo impúber para el 
caso de que éste lo herede y muera antes de la pubertad. 
Por ejemplo, si el testador dijere, nombro mi heredero á 
mi hijo Pedro, menor de catorce años, y le nombro sustitu-
to a Pablo para el caso de que llegue á heredarme y mue-
ra antes de cumplir esta edad. 

Se hace tácitamente la sustitución cuando de la cláusula 

de la institución se deduce que el testador quiso nombrar 
un sustituto al heredero menor de catorce años, si es varón 
ó de doce si es mujer. 

Según la ley 5a, tít. V. Partida VI, esa cláusula puede 
estar concebida estableciendo dos ó más herederos del im-
púber, añadiendo que el que de ellos sea su heredero lo 
sea también de su hijo, ó usando de la fórmula de la susti-
tución vulgar. 

La misma ley empfea la siguiente fórmula para el primer 
caso: «Instituyo por mi heredero á Pedro, mi hijo legíti-
mo, menor de catorce años, y á Juan y á Antonio, mis ami-
gos, y mando que el que de éstos fuere mi heredero lo sea 
también de mi hijo.» Y para el segundo emplea esta fór-
mula: «Instituyo por mi heredero á Pedro, mi hijo legíti-
mo impúber, y si no llega á heredar nombro en su lugar á 
Juan.» 

Estos ejemplos han servido de fundamento á los auto-
res para establecer que si la sustitución pupilar se hace 
tácitamente, el sustituto hereda al hijo impúber no sólo cuan-
do éste hereda y muere antes de la pubertad, sino cuando 
no llega á ser heredero; y que la sustitución pupilar tácita 
está comprendida en la vulgar. 

Pero la sustitución pupilar está sujeta para su validez á 
la restricción justísima en el sistema de la legítima forzosa, 
establecida por el artículo 3,627 del Código Civil que decla-
ra, que la sustitución pupilar y la ejemplar no son válidas 
cuando el sustituido tiene herederos forzosos; porque el 
testador no puede por el solo efecto de su voluntad de-
rogar los derechos que la ley concede á los herederos del 
impúber sobre los bienes de éste.1 

Como el fundamento de esta sustitución es la patria potes-

1 El art. 3,627 del Código de 1870 fué suprimido en el de 1884, por ser contra-
rio á la libertad de testar-



tacl del testador y la edad pupilar del heredero instituido, se 
infiere que se extingue: 

I. Luego que cesa la patria potestad: 
II. Cuando el hijo ó descendiente sale de la edad pu-

pilar : 
III. Cuando se anula ó se revoca el testamento en el cual 

se hizo el nombramiento del sustituto. 
De la definición que hemos dado de la sustitución pupi-

lar se infiere que se extingue también* si el heredero insti-
tuido no entra en la herencia porque muere antes que el tes-
tador ó porque no acepta la herencia. 

El artículo 3,626 del Código Civil dice, que el ascendien-
te puede nombrar sustituto al mayor de edad, que confor-
me á derecho haya sido declarado incapaz por enajenación 
mental; y que esto es lo que se llama sustitución ejemplar.1 

De este precepto podemos deducir una definición más 
clara de la sustitución ejemplar, diciendo que es aquella que 
hacen los ascendientes ásus hijos ó descendientes mayores 
de edad que hubieren perdido la razón, para el caso de que 
mueran en ese estado sin haber hecho antes testamento. 

La ley 1 Ia, tít. V, Partida VI, nos da un ejemplo de la 
fórmula empleada en esta especie de sustitución: "Esta-
blezco por mi heredero á Fulano mi hijo, ó si el muriere en 
aquella locura en que agora es, establezco por su heredero 
en su lugar á Fulano home." 

Por la razón que antes hemos expuesto, la sustitución 
ejemplar, como la pupilar, no es válida cuando el heredero 
sustituido tiene herederos forzosos, según el artículo 3,626 
del Código Civil.2 

Se llama ejemplar esta sustitución, por haberse introdu-
cido á ejemplo y por la misma causa que la pupilar, la im-

posibilidad en que se halla el heredero instituido de hacer 
testamento; pero no obstante la semejanza que existe en-
tre una y otra sustitución, se diferencian entre sí: 

1? En que la pueden hacer los ascendientes indepen-
dientemente del ejercicio de la patria potestad: 

2? En el modo como concluyen una y otra sustitución. 
La ejemplar concluye: 
I. Si el incapacitado recobra la razón, y así se declara 

por sentencia judicial (art. 3,628, Cód. Civ.).1 

La razón es, porque cesa la causa por la cual se hizo, la 
imposibilidad de aquél para disponer libremente de sus 
bienes por testamento. 

Se exige como requisito necesario que se declare por 
sentencia judicial que el incapacitado ha recobrado la ra-
zón, porque habiéndose declarado en la misma forma su 
estado de interdicción, no pueden anularse los efectos jurí-
dicos de la sentencia, sino mediante otra resolución judi-
cial dictada con las mismas solemnidades y previos los re-
quisitos que la ley exige para aquella en la cual se declaró 
la incapacidad del descendiente. 

II. Cuando el que hizo la sustitución la revoca por un 
testamento posterior ó es declarado nulo el primero. 

La sustitución compendiosa, que es más bien un modo 
de sustituir que una especie particular de sustitución, es 
aquella que en breves palabras contiene á un mismo tiem-
po diferentes instituciones,como si dijera el testador: "Ins-
tituyo por mi heredero á Pedro, y en cualquier tiempo que 
muera sea su heredero luán" (Ley 12, tít. V, Part. VI). 

En este ejemplo se comprenden dos sustituciones, la 
vulgar y la pupilar. 

La sustitución brevilocua ó recíproca, que es también 



un modo de sustituir, es aquella en que son mutuamente 
sustituidos los herederos instituidos en primer lugar, como 
si dijere el testador: "Instituyo por herederos á Pedro y 
Juan, mis dos hijos menores de catorce años, y los ha-
go mutuamente sustitutos uno de otro" (Ley 13, tít. V, 
Part. VI). 

Finalmente, la sustitución fideicomisaria, que es también 
un modo de sustituir, se define por la ley 14, título V, Par-
tida VI, diciendo que es aquella en que el testador encar-
ga al heredero instituido que restituya á otro la herencia, 
como si dijere: "Instituyo por mi heredero á Pedro y le 
ruego, quiero ó mando que esta mi herencia, ó la tenga en 
su poder tanto tiempo y pasado la entregue á Juan, ó que 
la entregue á éste desde luego." 

Otros autores dan otra definición, que nos parece me-
jor porque es más clara, diciendo que la sustitución fidei-
comisaria es aquella por la cual el testador impone al 
heredero la obligación de conservar los bienes hereditarios 
y de restituirlos después de cierto tiempo ó á su muerte á 
otra persona. 

En esta sustitución se llama jideicomitente al testador; 
fiduciario á la persona que se instituye heredero con el gra-
vamen de entregar los bienes á otro; fideicomisario á aque-
lla persona á quien ha de hacerse la entrega y fideicomi-
so á los bienes hereditarios sujetos á sustitución fideico-
misaria. 

Esta debe su origen á los fideicomisos del derecho Ro-
mano, que fueron introducidos á fin de eludir las numero-
sas causas de incapacidad establecidas por éste, pues por 
medio de ellos se instituía á una persona de confianza con 
encargo de entregar los bienes hereditarios al incapaz de 
heredar; pero después se extendió su uso, y se emplearon 
no sólo con el objeto indicado, sino también para trasmitir 

los bienes á las personas capaces cuando así lo exigían sus 
intereses.1 

El Código Civil proscribió las sustituciones fideicomisa-
rias, ya porque, por su propia naturaleza proporcionan me-
dios de infringir las leyes, ya porque traen consigo el mal 
de estancar los capitales, cuya movilidad es conveniente 
para el mejor y más pronto desarrollo de la riqueza pú-
blica.2 

Estas razones, tomadas de la Exposición de motivos, no 
son las únicas ni están bien desarrolladas, por lo cual va-
mos á exponer las siguientes, siquiera sea brevemente. 

Se han proscrito las sustituciones fideicomisarias: 
I. Porque son contrarias al interés general, que exige la 

libre circulación de los bienes inmuebles, poniéndolos fue-
ra del comercio; pues los gravados con la sustitución no 
pueden enajenar los bienes hereditarios que reciben, toda 
vez que tienen la obligación de restituirlos: 

II. Porque tales sustituciones son contrarias al orden le-
gal de las sucesiones, supuesto que no permiten que los 
bienes hereditarios se trasmitan á los herederos del fidu-
ciario, sino á la persona que designa el testador: 

III. Porque son contrarias á los intereses de los terce-
ros que contratan con el heredero instituido sobre los bie-
nes hereditarios, pues los derechos que sobre ellos adquie-
ren se resuelven y extinguen por la muerte de aquél ó por 
el lapso del tiempo señalado por el testador. En una pala-
bra las sustituciones fideicomisarias se prestaban á la co-
misión de fraudes, que la ley ha querido evitar proscribién-
dolas: 

IV. Las sustituciones fideicomisarias constituyen los me-
dios más fáciles de enriquecer á un individuo de una fami-



lia, con exclusión de los demás miembros de ella, y han si-
do el origen de frecuentes litigios promovidos por éstos á 
fin de anularlas: 

V. Impiden el buen cultivo y la mejora de los inmuebles, 
porque los fiduciarios, que se hallan privados de la facul-
tad de disponer libremente de los bienes hereditarios, ha-
cen uso abusivo de ellos, y lejos de mejorarlos los agotan 
y devastan. 

Para que una sustitución sea fideicomisaria, es preciso 
que concurran en ella los caracteres siguientes: 

i? El llamamiento sucesivo de dos ó más personas á la 
misma herencia: 

2? Que la institución délas personas llamadas en segun-
do lugar á la herencia se halle sujeta á una condición sus-
pensiva : 

3? El transcurso de un período de tiempo entre la insti-
tución y la entrega de los bienes al instituido en segundo 
lugar: 

4? Que éste no recoja, ó más bien dicho, que no haga 
suyos los bienes hereditarios sino hasta después de cierto 
tiempo ó después de la muerte del primer instituido. 

Es indispensable el primer requisito, porque si la susti-
tución se hace por el testador llamando conjuntamente á 
las personas designadas, ó para que la una suceda en los 
bienes en defecto de la otra, éstas serán copartícipes ó co-
herederas de la misma herencia en el primer caso, ó habrá 
sustitución vulgar en el segundo, pero no la fideicomisaria. 

Además, si el nombrado para restituir los bienes heredi-
tarios no obtiene ninguna utilidad, porque no es instituido 
heredero ó legatario, sino que está encargado por el testa-
dor ele recogerlos y entregarlos á determinada persona no 
habrá sustitución, toda vez que no hay más que un here-
dero instituido, y que aquél no hace más que recoger y 
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depositar esos bienes para entregarlos en su oportunidad. 
El segundo carácter distintivo de la sustitución fideico-

misaria, aunque no exclusivo de ella, pues toda sustitución 
es condicional, supuesto que está subordinada á la even-
tualidad de la supervivencia del sustituto á la muerte del 
heredero, es que lo esté á una condición. En efecto: el sus-
tituto no puede adquirir los bienes hereditarios, si no es en 
el caso de que al tiempo de la muerte del heredero fiduciario 
ó al vencimiento del término señalado por el testador para 
que éste haga la restitución de esos bienes, ó lo que es lo 
mismo, sólo tiene derecho á ellos si el heredero fallece an-
tes que él, ó si vive hasta después de aquél término. 

El transcurso del tiempo es también característico de la 
sustitución fideicomisaria, porque lo que constituye la esen-
cia de ella es la existencia de dos instituciones, de las cua-
les la una viene después de la otra, y le sucede de manera 
que haya, no solamente dos disposiciones, sino dos tras-
misiones sucesivas, ó lo que es lo mismo, el heredero fidu-
ciario es el intermediario entre el testador y el sustituto, 
es el conducto por el cual se trasmiten los bienes de aquél 
á éste. En consecuencia, esta serie'de trasmisiones no se 
verifican en un sólo acto, sino en actos sucesivos, y por 
tanto, después del transcurso de cierto tiempo.1 

El cuarto y último de los requisitos indicados es esen-
cialmente característico de la sustitución fideicomisaria, en 
uno de los casos en que puede tener lugar; porque se tra-
ta del orden sucesivo que consiste en que el sustituto no 
debe recoger los bienes hereditarios sino cuando se abra 
la sucesión del heredero fiduciario, de manera que la se-
gunda trasmisión ofrece, como dice Demolombe, la imagen 
de una sucesión. 



De lo expuesto se infiere que la sustitución fideicomisa-
ria supone necesariamente la existencia de dos liberalidades, 
de las cuales una se puede estimar como principal y hecha 
por cierto tiempo; y la otra hecha bajo la forma de una 
disposición modal, que no debe tener efecto sino después 
de cierto tiempo y está subordinada á una condición sus-
pensiva, cuyo resultado es que radique la propiedad de los 
bienes en el heredero fiduciario y que se trasmita en caso de 
muerte de éste al fideicomisario. 

Hemos hecho las breves explicaciones que preceden, no 
obstante estar proscritas por el Código Civil las sustitucio-
nes fideicomisarias, á fin de que, conociendo nuestros lec-
tores las circunstancias que son características de ellas, las 
puedan distinguir de las permitidas, con las cuales tienen, 
como es natural, algunos puntos de atingencia. 

El Código Civil, como hemos dicho, proscribió tales sus-
tituciones, declarando en el artículo 3 ,631 , de la manera 
más expresa y absoluta, que quedan prohibidas las sustitu-
ciones fideicomisarias, y cualesquiera otras diversas de la 
vulgar, la pupilar y la ejemplar, sea cualquiera la forma de 
que se las revista. 1 

Pero como la infracción de este precepto produce la nu-
lidad de la institución fideicomisaria, supuesto que son nu-
los todos los actos ejecutados contra el tenor de las leyes 
prohibitivas, y como pudiera entenderse que tal nulidad 
comprende á toda disposición testamentaria, lo cual sería 
injusto, declara el artículo 3,632 del Código, que la nuli-
dad de la sustitución fideicomisaria no importa la de la ins-
titución ni la del legado, y que se tiene por no escrita la 
cláusula fideicomisaria.2 

En otros términos, según este precepto, la sustitución 

fideicomisaria se tiene por no hecha, en virtud del princi-
pio de derecho que dice: « Vtile per inutile non vitianlur,» 
y de los principios tradicionales de nuestra antigua legisla-
ción, según las cuales, las últimas voluntades deben ser 
sostenidas en cuanto puedan tener efecto; y porque el tes-
tador ha hecho conocer su voluntad de preferir al heredero 
fiduciario llamándolo á la herencia en primer lugar. 

En esta materia tan importante se separó nuestro Códi-
go del sistema adoptado por el Código Francés que, á 
nuestro juicio es mejor* -porque declara que la nulidad de 
la sustitución importa la de la institución; y abrigamos tal 
creencia, porque anulando la sustitución pero dejando sub-
sistir la institución, se infringe la voluntad del testador, 
porque se le otorga al heredero fiduciario la propiedad de-
finitiva de los bienes hereditarios cuando sólo quería otor-
gársela temporalmente; y porque se alienta la infracción 
de la ley prohibitiva de las sustituciones de la especie in-
dicada con la esperanza de que el fiduciario cumpla la vo-
luntad del testador por respeto á ésta y por probidad. 

Entran en la prohibición de la ley, que las estima fidei-
comisarias, las disposiciones testamentarias que prohiben 
enajenar ó que llaman á un tercero á lo que quede de la 
herencia por la muerte del heredero; ó que contiene el en-
cargo de prestar á más de una persona sucesivamente cier-
ta renta ó pensión (art. 3,636, Cód. Civ.).1 

Tres son las especies de instituciones á que nos referimos: 
I. Las disposiciones testamentarias que contienen la pro-

hibición de enajenar los bienes hereditarios: 
II. Las que llaman á un tercero á lo que quede de la he-

rencia por la muerte del heredero instituido: 
III. Las que contienen el encargo de prestar á más de 

una persona sucesivamente cierta renta ó pensión. 



La primera especie de disposiciones testamentarias es-
tán proscritas con justicia, porque la prohibición de enaje-
nar que contienen importan una verdadera sustitución fidei-
comisaria, ó lo que es lo mismc, imponen implícitamente 
al heredero la obligación de conservar los bienes heredita-
rios para restituirlos á la muerte á sus propios herederos, 
apartando tales bienes de la circulación del comercio. 

En cuanto á la segunda especie de disposiciones testa-
mentarias, prohibidas por el artículo 3,636 del Código Ci-
vil, copiado del 1,636 del Proyecto de Código Español, se 
expresa Goyena en los términos siguientes: " L a libertad 
de disponer en vida y prohibición de hacerlo por testamen-
to, ó al contrario, podría favorecer indirectamente la amor-
tización, y en ambos casos se verificaría que el testador 
disponía dos veces de sus bienes." 

Nos parece muy poco ó nada convincente la razón que 
motiva la prohibición de la especie de disposiciones á que 
nos referimos, y que se halla en verdadera pugna con los 
principios netamente científicos. 

Según éstos, el fideicomiso llamado de residuo 6 de eo 
quod siipererit, que consiste en la disposición por la cual es 
gravado el heredero por el testador con la obligación de 
restituir á su muerte á determinada persona lo que quede 
de los bienes hereditarios, no es una institución fideico-
misaria. 

En efecto: la ley prohibe y anula aquellas disposiciones 
que imponen al heredero instituido la obligación de conser-
var los bienes hereditarios y restituirlos á su muerte ó des-
pués de cierto tiempo al sustituto nombrado por el testa-
dor; y en lo que se llama por los jurisconsultos fideicomi-
so de residuo ó de eo quod siipererit no reporta el heredero 
tal obligación, sino que, por el contrario, goza de la más 
completa libertad para disponer de esos bienes. 

Es verdad que, según los principios del derecho Roma-
no, el fideicomiso de residuo era una sustitución fideicomi-
saria, porque el heredero instituido no podía disponer de 
los bienes hereditarios sino á título oneroso, para necesida-
des reales y de buena fe, y con obligación de reservar por 
lo menos la cuarta parte de ellos en provecho del sustitu-
to; pero entre nosotros no tiene tal carácter, porque no 
existe precepto legal alguno que imponga al heredero la 
obligación de conservar y restituir al sustituto una porción 
determinada de los bienes.1 

Todos los jurisconsultos modernos sostienen, con justi-
cia, quetoda limitación puesta á la libertad de disponer de 
los bienes que reposa sobre motivos de orden público, es 
de estricto derecho y no puede aplicarse más que á aque-
llos casos en que se afecta ese interés; y de ahí deducen 
que, si las sustituciones fideicomisarias están prohibidas 
por cuanto á que, obligando al heredero fiduciario á con-
servar los bienes hereditarios para restituirlos al fideicomi-
sario, se perjudican los progresos de la agricultura y se 
impide el mejoramiento de esos bienes, á los cuales pone 
fuera del comercio, y presta ocasión para que se cometan 
fraudes; es fuera de toda duda que no concurriendo en el 
llamado fideicomiso de residuo ninguna de esas circunstan-
cias características de las sustituciones fideicomisarias no 
puede estar comprendida en la prohibición de la ley.2 

La tercera especie de disposiciones, las que contienen 
el encargo de prestar á más de una persona sucesivamen-
te cierta renta ó pensión, han sido prohibidas porque son 

1 Ley 54, lib. 36, tít. Io ; y Novela 108. 
2 Baudry Lacantinieri y Collin, Des Donations. tomo II, núm. 3,100; Aubry y 

Rau, tomo VII, § 694, nota 26; Toullier, tomo V. pág. 38, nota I a ; Demolombe, 
tomo XVIII , núm. 133; Troplong, tomo I, níims- 131 y 132; Laurent, tomo X I V , 
núm. 475; Durantón; tomo VIII, núms. 74 y 75; Arnz, tomo II, núm. 1,704; Tkiry, 
tomo II, núm. 283; etc.. etc. 



en realidad unas instituciones fideicomisarias, toda vez que 
importan la obligación para el heredero instituido de con-
servar cierta porción de los bienes hereditarios sobre la 
cual debe constituirse hipoteca, según el artículo 2,794 del 
Código Civil, y que en tal situación deben permanecer in-
definidamente, quedando, por lo mismo, fuera de la circu-
lación del comercio.1 

Pero el sistema del Código Civil respecto de la prohibi-
ción de sustitución fideicomisaria, no es absoluto; pues es-
timando sus autores que hay algunos casos en que tal sus-
titución puede ser verdaderamente útil, establecieron al-
gunas excepciones, ya en favor de los hijos, ya en favor de 
los indigentes, yapara el fomento de la instrucción pública, 
ya, por último, para sostener y mejorar los establecimien-
tos de beneficencia pública.2 

Creemos que no es exacta la aseveración hecha por los 
codificadores, y que no todos los casos que ellos llaman 
excepcionales de la sustitución fideicomisaria lo son, sino 
que en la mayor parte de ellos no se trata realmente de 
verdaderas sustituciones; y para adquirir el pleno conven-
cimiento de esta verdad basta enumerar y estudiar tales 
casos. 

En efecto: el artículo 3,633 del Código declara, que no 
se reputa fideicomisaria la disposición en que el testador 
deja la propiedad del todo ó parte de sus bienes á una per-
sona y el usufructo á otra; á no ser que el propietario ó el 
usufructuario queden obligados á transferir á su muerte la 
propiedad ó el usufructo á un tercero; y hace tal declara-
ción, porque en el caso á que se refiere no hay sustitución 
de ninguna especie, sino dos actos de liberalidad, uno re-
lativo al usufructo, y otro á la propiedad, y el usufructua-

rio no sustituye al dueño de ésta, de manera que le suce-
da en ella á su fallecimiento.1 

En otros términos: la sustitución supone necesariamen-
te que dos personas estén llamadas á los mismos bienes 
después de cierto tiempo y sucesivamente; pero en el caso 
propuesto cada liberalidad recae sobre un objeto distinto: 
una el usufructo, y la otra la nuda propiedad. 

Es cierto que el heredero de ésta adquiere por consoli-
dación el usufructo á la muerte del usufructuario, pero no 
por efecto de la sustitución, supuesto que siendo aquel de-
recho meramente personal se extingue cuando muere el 
que lo ejercita, y por tanto, que no se le puede encargar 
por el testador que lo conserve y lo restituya al dueño de 
la nuda propiedad. 

El artículo 3,634 declara también que el padre puede 
dejar la parte libre de sus bienes á su hijo con la carga de 
transferirlos al hijo ó hijos que tenga ó tuviere, y que en 
tal caso se debe considerar el heredero como usufructuario. 2 

La institución hecha en esta forma es considerada en lo 
general por los autores como comprensiva de una sustitu-
ción fideicomisaria, y por lo mismo como una excepción de 
la regla que prohibe hacer sustituciones de esta especie. 
Sin embargo, nos atrevemos á sostener que, dado el siste-
ma adoptado por nuestro Código, no hay sustitución fidei-
comisaria en el caso á que se refiere el artículo 3,634, sino 
una doble liberalidad, como aquel á- que hace relación el 
artículo 3,633, una que tiene por objeto el usufructo, y 
otra la nuda propiedad, la cual está, por otra parte permi-

1 Art. 3,450, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,451, Cód. Civ. de 1884 
Reformado en los términos siguientes para ponerlo en armonía con la insti-

tución de la libertad de testar: 
«Art. 3,451. Puede el padre dejar una parte ó la totalidad de sus bienes á sy 

hijo, con la carga de transferirlos al hijo ó hijos que tenga ó tuviere, en cuyo ca-
s o el heredero so considerará como usufructuario.» 



tida, ó más bien dicho, autorizada por el artículo 3,427, 
que declara válida la institución hecha en favor de los hijos 
que nacieren de ciertas y determinadas personas vivas al 
tiempo de la muerte del testador.1 

Nos confirma más en esta opinión el artículo 3,635 del 
mismo Código que declara nula la institución cuando la 
transmisión de los bienes deba hacerse á descendientes de 
ulteriores grados; pues en tanto la estima nula tal precep-
to, en cuanto que, trasmitiéndose los bienes de una á otra 
generación entre los descendientes del testador, se impone 
á cada uno de los herederos la obligación de conservarlos, 
segregándolos de la libre circulación del comercio, para 
entregarlos á sus propios descendientes, lo que importa un 
verdadero fideicomiso.2 

Es decir, que en tanto estima nula la ley la institución á 
que nos referimos, en cuanto toma el carácter de una funda-
ción que separa á los bienes hereditarios por un tiempo inde-
finido de la circulación del comercio, y por tanto, que cuan-
do no afecta tal carácter, sino que se limita á otorgar al hijo 
el usufructo y la propiedad á los nietos, no hay fideicomiso. 

Pero sea de ello lo que fuere, lo cierto es que, ya sea 
que consideremos la institución á que nos referimos como 
una sustitución fideicomisaria, ya que no le atribuyamos tal 
carácter, está restringida dentro de ciertos límites, y por 
tanto, debemos establecer que el precepto que la autoriza 
es de interpretación restrictiva. 

En consecuencia debemos concluir: 
I. Que sólo pueden hacer tal institución ó'sustitución los 

padres, comprendiendo el padre y la madre, pues la misma 
razón que hay para permitirla á aquél existe para permi-
tírsela igualmente á ésta: 

1 Arts. 3,451, 3,450 y 3,290. Cód. Civ. de 188í. 
2 Art. 3,452,-Cód. Civ. de 1884. 

II. Oue tal institución sólo es permitida respecto de los 
hijos y los nietos, pero no respecto ele los descendientes de 
ulteriores grados. 

III. Que la institución á que nos referimos, hecha en fa-
vor de los descendientes de esta especie es nula. 

Acerca de esta última proposición, creemos que la nuli-
dad de que está afectada la institución es solamente en 
cuanto se refiera á descendientes de ulteriores grados de 
los que permite la ley , pero que es válida en cuanto á los 
hijos y los nietos; y por tanto, que si la institución estu-
viera concebida en estos ú otros términos semejantes, "ins-
tituyo heredero en el quinto de mis bienes á mi hijo Luis, 
con la obligación de entregarlo á sus hijos ó á los hijos de 
éstos que vivan cuando muera," sería válida respecto de 
los hijos del instituido y debería cumplirse, pero perfecta-
mente nula respecto de los-hijos de éstos. 

No se estiman como fideicomisarias, y en consecuencia, 
no están prohibidas, según el artículo 3,637 del Código, 
las prestaciones de cualquiera cantidad impuestas á los he-
rederos en favor de los indigentes, para dotar doncellas 
pobres, ó en favor de cualquier establecimiento ó fundación 
de beneficencia pública, guardándose los requisitos y con-
diciones que establecen las reglas siguientes:1 

1? La prestación debe ser consignada por el testador en 
ciertos y determinados bienes; pero el heredero gravado 
tiene libertad para capitalizarla é imponerla á rédito (art. 
3,638, Cód. Civ.):2 

2V Los herederos gravados de este modo no quedan obli-
gados más que al cumplimiento de la carga: su sucesión 
particular se rige por los preceptos relativos del Código 
Civil (art. 3,640, Cód. Civ.).3 



La excepción á que se refieren las reglas anteriores, es-
tá tomada del artículo 1,872 del Código Portugués, cuyo 
comentarista, Díaz Ferreira se expresa en los términos si-
guientes acerca de ella: " E l legado á favor de los indigen-
tes, ó para dote de doncellas pobres, es válido aunque con 
el carácter de perpetuidad, porque los indigentes no son 
personas inciertas, aun cuando no sean designadas por su 
nombre, porque se reputan pobres los que necesitan de 
los socorros ministrados por la caridad para poder vivir. 
Tienen que habilitarse como tales para poder recibir el 
legado.1 

Esta razón no es, á nuestro juicio, satisfactoria, y prefe-
rimos la que da la Exposición de motivos, diciendo que se 
han establecido ésta y las demás excepciones á que nos re-
ferimos para favorecer á los indigentes y á los estableci-
mientos de beneficencia pública. 

Pero los herederos pueden librarse del gravamen, como 
hemos indicado, capitalizando la prestación é imponiéndo-
la á réditos, porque así se cumple á la vez con la voluntad 
del testador y se redimen aquéllos de las molestias que tal 
gravamen les causa ó les puede causar. 

¿Pero qué procedimiento debe observarse para la capi-
talización, y qué personas ó autoridades deben intervenir 
en ella? 

Satisface ampliamente á esta cuestión el artículo 3,639 
del Código Civil, que ordena, que la capitalización se haga 
interviniendo la primera autoridad política del lugar y con 
audiencia de los interesados y del Ministerio Público.2 

Es decir, que la capitalización debe hacerse en la vía ad-
ministrativa, formando un expediente con la solicitud de los 
herederos, de la cual se debe dar conocimiento al Ministe 

rio Público, que representa á los legatarios que no son in-
dividualmente determinados y á los representantes de los 
establecimientos de instrucción ó de beneficencia pública 
que hubieren sido instituidos legatarios, á fin de que expre-
sen si las bases propuestas por aquéllos para la capitaliza-
ción no causa perjuicio á los indigentes, á las doncellas po-
bres ó á los establecimientos mencionados; y la autoridad 
política decide con vista délas razones expuestas por una y 
otra parte. 

No están comprendidos dentro de la prohibición de la 
ley las fundaciones de beneficencia ó de instrucción públi-
ca hechas por el testador en favor de sus descendientes y 
colaterales, y por tanto, pueden los testadores: 

I. Fundar uno ó más lugares en un establecimiento de 
beneficencia ó de instrucción pública para sus descendien-
tes (art. 3,641, Cód. Civ.):1 

II. Hacer igual fundación para sus parientes colaterales, 
comprendidos hasta el octavo grado (art. 3,642, Cód. Civ.).2 

La limitación que la ley señala á la facultad de que aca-
bamos de hacer mención, nos conduce á establecer que 
siendo ésta excepcional, es de estricto derecho y no puede 
aplicarse el beneficio á que se refiere sino á las personas 
que la misma ley designa, y en consecuencia, faltando los 
descendientes y los parientes colaterales del testador, den-
tro del octavo grado, debe caducar el legado y extinguirse 
la fundación. 

El artículo 3,643 del Código Civil prevee tal caso y de-
clara, que faltando las personas antes mencionadas, el ca-
pital quedará destinado generalmente á la beneficencia pú-
blica.3 



Fácil es comprender el fundamento de esta declaración. 
La falta absoluta de los legatarios hace que carezca de ob-
jeto la fundación y que el capital destinado á ella quede va-
cante, circunstancia por la cual debía heredarlo el fisco, pe-
ro la ley ha querido obsequiar en cuanto sea posible la vo-
luntad del testador, haciendo que los bienes destinados á la 
fundación se apliquen al servicio de los establecimientos de 
beneficencia pública. 

Para terminar este capítulo debemos advertir que, todo 
cuanto hemos dicho respecto de los herederos, las reglas 
que hemos establecido, son también aplicables á los lega-
tarios. Esto es, que en los legados no se permiten las sus-
tituciones sino en los casos y con los límites establecidos 
para la institución de herederos, y que la nulidad de la sus-
titución no perjudica la validez de los legados (art. 3,644, 
Cód. Civ.).1 

II 

D E L A D E S H E R E D A C I O N . 

La desheradación es, según la definen comunmente los 
autores, una disposición testamentaria por la cual se priva 
ó excluye de la herencia al que tiene derecho á ella.1 

La desheredación es una facultad que la ley otorga al tes-
tador para obtener el respeto y sumisión de sus hijos, sin 
la cual no podría conservar el orden y la disciplina en la fa-
milia; pues estando seguros aquéllos de que sus padres no 
podían privarlos de la parte que en los bienes de éstos les 
asignan las leyes, no les detendría consideración alguna en 
el cumplimiento de sus deberes y la autoridad paterna se 
anularía por completo. 

En otros términos, la desheredación, ó más bien dicho, 
la facultad de desheredar, se funda en las mismas consi-
deraciones que la libertad de testar, que exponemos en el 
Apéndice núm. 1. 

Sin embargo, es menos amplia que la libre testamentifac-
ción, pues sólo puede tener lugar, según el artículo 3,645 
del Código Civil, por las causas y en los casos en que la 
ley la permite expresamente. De donde se infiere, que es 
de estricto derecho y que, fuera de tales casos no puede 
ningún testador desheredar á sus herederos forzosos, aun-
que existan causas de igual ó mayor entidad que las que 
señala la ley.2 

1 Gutiérrez Fernández, tomo III. pág. 416; Viso. Tomo II. pág. 474. 
2 Los artículos 3,645 y siguientes del Código de 1S84, que tratan de la deshe-

•redación, fueron suprimidos en el 1884, por ser contrarios á la libre testamenti-
facción. 
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De la definición que hemos dado de la desheredación sé 
infiere: 

i? Que siendo ésta una disposición testamentaria, sólo 
pueden desheredar los que pueden testar: 

2? Que sólo pueden ser desheredados los herederos for-
zosos. 

La primera de estas conclusiones no es absoluta, porque, 
según el sistema adoptado por nuestro Código Civil; los des-
cendientes no pueden desheredar á los ascendientes. 

En efecto: el artículo 3,648 dice que los hijos y descen-
dientes no tienen en ningún caso derecho para privar de la 
legítima á los ascendientes; y que aun cuando éstos sean pre-
teridos, no se les excluirá de la legítima, si no son incapaces 
de adquirirla por alguna de las causas que enumera la ley. 

La limitación impuesta por el artículo 3,648 á la facultad 
de desheredar se funda en la consideración de que es inmo-
ral constituir al hijo en juez de sus padres; quienes, por otra 
parte, quedan sujetos á las reglas que, sobre la capacidad 
para heredar, establece el Código Civil. 

De la misma definición que hemos dado de la deshere-
dación se infiere también, que sólo puede hacerse en testa-
mento y con expresa declaración de causa; y así lo declara 
expresamente el artículo 3,649 del Código Civil. 

Son causas legítimas de desheredación, según el artículo 
3,646, las siguientes: 

r? El hecho de que el heredero haya dado, mandado ó 
intentado dar muerte al testador, á sus padres, hijos ó cón-
yuge de éste: 

2? La acusación hecha por el heredero contra el testador, 
de delito que merezca pena capital ó prisión, aun cuando 
aquélla sea fundada, á.no ser que fuere precisa para que el 
acusador salvara su vida ó la de alguno de sus descendien-
tes, ó hermano ó cónyuge: 

3? El atentado cometido contra el honor del testador, de 
sus hijos, de su cónyuge ó de sus padres, el cual deba cas-
tigarse criminalmente: 

4a La violencia contra el testador para que haga, deje de 
hacer ó revoque su testamento: 

5a La supresión, la sustitución-ó suposición de infante, 
siempre que se trate de la herencia que debía corresponder 
al testador á quien se ha perjudicado ó intentado perjudi-
car con la comisión de esos delitos. 

Como todas estas causas están enumeradas por el artícu-
lo 3,428 del Código Civil entre las de incapacidad para he-
redar, cuyo estudio hemos hecho ya, remitimos á nuestros 
lectores á lo que sobre ellas hemos dicho en la lección se-
gunda de este tratado. 

6? Haber negado sin motivo legitimólos alimentos al as-
cendiente que deshereda: 

7a Haber contraído matrimonio sin el consentimiento del 
testador que ejerce la patria potestad; á no ser que'el dis-
censo se haya suplido conforme al artículo 1 73 del Código: 

8? Haberse entregado la hija ó nieta á la prostitución. 
La primera de estas tres últimas causas se funda en la 

consideración de la necesidad de castigar la conducta.inmo-
ral del hijo que, faltando á la piedad filial, rehusa socorrer 
á sus padres, á quienes debe la vida, la educación y los me-
dios con los cuales ha formado su posesión actual en la so-
ciedad. 

La segunda se funda en la misma consideración que la 
facultad que la ley otorga al testador para desheredar á sus 
hijos y descendientes, la necesidad de conservar la sumi-
sión y el respeto de éstos, indispensables para la existencia 
de la disciplina y el orden de la familia. 

Finalmente: la tercera se funda en la misma razón que 
la anterior y en la conveniencia que resulta de que los pa-



dres se hallen armados con los medios necesarios de repre-
sión para castigar á las hijas que se apartan del sendero de 
la moral y la virtud, quienes con su conducta punible des-
honran y afrentan á sus padres. 

La desheredación, á diferencia de la revocación de la do-
nación por causa de ingratitud, no puede tener efecto en 
vida del que deshereda, sino que, como hemos dicho an-
tes, sólo puede hacerse en testamento y con expresa de-
claración de causa, cuya prueba, en caso de ser contradi-
cha ésta, incumbe á los herederos del testador, ya porque, 
según los principios elementales del derecho, el que afir-
ma reporta la carga de la prueba, toda vez que los hechos 
no se presumen, ya porque los herederos legítimos tienen 
á su favor el precepto de la ley, sobre la cual no puede 
prevalecer la voluntad del testador, si no se demuestra que 
fué legalmente expresada (art. 3,650, Cód. Civ.). 

De lo expuesto se infiere, que la desheredación hecha 
sin expresión de causa, con causa que no se prueba, ó con 
causa que no esté determinada por la ley, y por consiguien-
te que sea ilegítima, hace caducar las disposiciones testa-
mentarias; pero solamente en lo que perjudiquen la legíti-
ma del desheredado (art. 3,651, Cód. Civ.). 

La razón es, porque, según el sistema adoptado por 
nuestra antigua legislación y sancionado por los artículos 
3,499 y 3,500 del Código Civil, el testamento otorgado le-
galmente es válido aun cuando no contenga ninguna insti-
tución de heredero, y deben cumplirse las demás disposi-
ciones testamentarias que estuvieren hechas conforme á 
la ley. 1 

Si, pues, el testamento es solamente inválido en cuanto 
á la desheredación, esto es, respecto de la institución he-
cha con perjuicio del heredero forzoso, es claro que debe 

subsistir en cuanto á las demás disposiciones que contie-
ne, si están hechas conforme á la ley. 

El efecto jurídico que la ley atribuye á la desheredación 
es excluir al desheredado de la herencia, pero no priva á 
los hijos y descendientes de éste de la porción que le de-
bería corresponder, sino que teniéndolo como si no exis-
tiera, como si hubiera muerto, llama á estos á la sucesión, á 
fin de que la pena no sea trascendental para ellos que nin-
guna falta han cometido y no son responsables de los ac-
tos de su padre ó ascendiente. 

En efecto: el artículo 3,647 del Código Civil declara, 
que los hijos y descendientes del desheredado tendrán la 
legítima de que sus padres ó ascendientes fueren privados; 
pero que éstos no gozarán del usufructo, ni administrarán 
la legítima, ni sucederán en ella por intestado. 

Esta última prohibición tiene por objeto impedir que, á 
pretexto del ejercicio de un derecho, que forma parte de 
los que se derivan de la patria potestad, se anulen los efec-
tos jurídicos de la desheredación; pues á tal extremo se lle-
garía si se permitiera al desheredado que disfrutara del 
usufructo legal y de la administración de los bienes here-
dados por sus hijos ó descendientes y si pudiera suceder 
á éstos en ellos por intestado. 

Sin embargo, el artículo 3,652 del Código concede al 
desheredado derecho á recibir alimentos, declarando que 
los que por exclusión del desheredado son llamados á la 
sucesión de los bienes, tiene obligación de prestar alimen-
tos á aquél, si carece de medios de subsistencia en propor-
ción á la parte que reciban de la cuota que debía corres-
ponder al desheredado. 

Desde luego se comprende que la ley ha querido, al ha-
cer esta excepción, que el desheredado, condenado á la 
pérdida de los bienes hereditarios, no lo sea á la indigen-



cia y á perecer de hambre, si llega á carecer de medios de 
subsistencia; pero no quiere que los alimentos se le minis-
tren por los que entren en posesión de la herencia en su 
lugar, sino proporcionalmente al importe de la cuota que 
les hubiere tocado de ella, porque en tanto están obliga-
dos á hacer tal prestación en cuanto á que han recibido 
tal cuota. 

Sin embargo, hay que advertir que la limitación indica-
da sólo es aplicable á aquellos individuos á quienes la ley 
no les impone la obligación, por razón de parentesco de 
prestar alimentos al desheredado; pues si fueren sus hijos, 
descendientes ó hermanos ó su cónyuge, tendrían el deber 
de darle alimentos proporcionados á su posición social, es 
decir, á los bienes que posean y á la necesidad del deshe-
redado, aun cuando su importe no sea proporcional al de 
la herencia de que éste fué excluido. 

La razón es, porque en este último caso se deben por 
los vínculos de la sangre y por la ley, y por razón de los 
bienes que los herederos percibieron en lugar del deshe-
redado. 

La ley concede á éste una acción para reclamar contra 
la desheredación; pero como no puede permitir que quede 
dependiente de su capricho el ejercicio de ella, dejando en-
tretanto en la incertidumbre la propiedad de los bienes he-
reditarios, declara el artículo 3,653 del Código Civil, que 
tal acción prescribe dentro de cinco años contados desde 
que se abre la sucesión, hallándose el desheredado presen-
te y dentro de diez hallándose ausente. 

De dos defectos graves adolece, á nuestro juicio, este 
precepto; primero una redacción defectuosa, pyes decla-
ra que la acción se prescribe dentro de los plazos que seña-
la, siendo así que tal efecto se produce por el lapso de cin-
co ó de diez años; y segundo, que transigiendo con el pa-

sado y contradiciendo el sistema adoptado por el Código 
respecto de la prescripción, establece dos plazos para la de 
la acción que compete al desheredado, cinco años si éste 
se halla presente y diez si está ausente. 

Las leyes del Fuero juzgo y del Fuero Real establecían 
que el perdón ó la reconciliación del testador con el des-
heredado ponía término á la desheredación. Pues bien, es-
te mismo principio ha sido sancionado por el artículo 3,654 
del Código Civil según el cual la reconciliación del ofensor 
y del ofendido, posterior á la desheredación, deja ésta sin 
efecto; porque cesando la causa que dió motivo para ella, 
el deseo del testador de castigarla falta ó la injuria de que 
había sido víctima debe cesar la pena.1 

1 Leyes, P tít. 5 o lib. 4o, F. J. y 2a, Til. 9°. lib. 3o, F. R . ' 



I I I 

D E L A N U L I D A D Y R E V O C A C I O N D E L O S 
T E S T A M E N T O S . 

Bajo este título trata el Código Civil de tres causas que 
producen la ineficacia de los testamentos, y son la nulidad, 
la revocación y la caducidad. 

Estas tres causas son en su origen absolutamente distin-
tas, por más que produzcan efectos jurídicos idénticos, la 
ineficacia de los testamentos, y engendran ideas diferentes. 

En efecto: la nulidad es un vicio que, con justicia, es lla-
mado original por los autores, porque afecta á la disposi-
ción testamentaria desde la fecha misma en que se otorga 
el testamento. Por ejemplo, una disposición testamentaria 
es nula cuando el testamento que la contiene no reviste la 
forma y las solemnidades requeridas por la ley, ó cuando 
el testador no tiene capacidad para testar. 

Por el contrario, la revocación y la caducidad suponen ne-
cesariamente la existencia de un testamento en el que con-
curren todos los requisitos indispensables para su validez 
y eficacia desde el momento mismo en que fué otorgado. 

La revocación es el acto por el cual el testador anula ó 
retracta la disposición testamentaria que había otorgado, en 
la cual no quiere perseverar. 

La caducidad es la anulación de los efectos de un testa-
mento válido por no ser posible su ejecución por alguna 
causa posterior á. su otorgamiento. Como si el heredero 
fallece antes que el testador, ó renuncia la herencia. 

Establecidos estos precedentes, vamos á hacer el estudio 

de todas y cada una de las tres causas que producen la ine-
ficacia de los testamentos, advirtiendo que el Código Civil 
estima como causas de nulidad todas aquellas que lo son 
de incapacidad para testar, que importan la falta de liber-
tad en el testador para elisponer de sus bienes como mejor 
le parezca, de la forma ó solemnidades que la ley exige en 
el otorgamiento ele cada una ele las especies de testamentos 
que reconoce y autoriza, y la falta de claridad en la expre-
sión de la voluntad del testador. 

Como ya hemos hecho el estudio ele las causas de inca-
pacidael para testaren la lección tercera de este tratado, nos 
limitaremos al examen de las demás causas de nulidad que 
señala el Código Civil, y son las siguientes: 

I. Es nulo el testamento cuando se otorga en contraven-
ción á lo elispuesto por el Código Civil respecto de la forma 
de los testamentos (art. 3,664, Cód. Civ.).1 

Las formalidades que la ley exige para la validez de los 
testamentos, tienen por objeto darles á éstos la autentici-
dad debida, á efecto de que conste de una manera cierta é 
indubitable que son la expresión genuina de la voluntad de 
los testadores, y evitar que ésta sea suplantada por fraudes 
y maquinaciones punibles. 

Tal es el motivo por el cual le ha dado la ley tanta im-
portancia á la violación de las reglas que establece respecto 
de la forma para cada una de las especies de testamentos 
que reconoce y autoriza, castigándola con la pena de nuli-
dad de ellos. 

El artículo 3,774 del Código Civil declara, que la falta 
de alguna de las solemnidades exigidas para el testamento 
abierto, produce la nulidad de éste.2 

El artículo 3,778 dice, que el testamento cerrado que ca-



rezca ele alguna de las formalidades que exigen los precep-
tos anteriores á él, quedará sin efecto.1 

El artículo 3,810 declara, que el testamento privado ne-
cesita para su validez, que se eleve á escritura pública por 
declaración judicial: de donde se infiere que, si no se llena 
tal requisito, es nulo.2 

II. Es nula la institución de heredero hecha en memorias 
~ó comunicados secretos, según el artículo 3,655 del Código 
Civil.3 

La Exposición de motivos expresa los fundamentos de este 
precepto, diciendo que la experiencia acredita cuan peligroso 
es el secreto confiado á la lealtad de un tercero, supuesto 
que comunmente los comunicados se confían de palabra; pe-
ro que aun cuando haya memoria escrita, como no consta la 
autenticidad de ella, siempre existe el inconveniente indicado. 

En otros términos; está prohibida la institución de here-
dero hecha bajo la forma de comunicado secreto, porque 
no consta de una manera auténtica cuál sea la voluntad del 
testador y por el peligro que hay de que la persona encar-
gada de la ejecución del legado sustituya su voluntad á la 
del autor de la herencia. 

Según la Exposición de motivos, no sucede lo mismo res-
pecto de los legados, ya porque no tienen la misma impor-
tancia que la institución de heredero, ya porque el fraude 
no puede producir en ellos las mismas funestas consecuen-
cias. Y como los legados dejados por medio de comunica-
dos secretos sirven para cumplir ciertas obligaciones reser-
vadas ó para manifestar algunas preferencias, que si fueran 
conocidas durante la vida del testador, darían origen á serios 
disgustos; de aquí que la ley no ha hecho extensiva su prohi-

bición á ellos, sino que antes, por el contrario, los permite 
y autoriza, aunque sujetándolos al cumplimiento de ciertos 
requisitos. 

En efecto: el artículo 3,656 del Código Civil declara, que 
pueden dejarse legados por medio de comunicados secre-
tos; pero que el heredero ó la persona á quien el testador 
haya dejado expresamente encargado de cumplirlos, está 
obligado á revelarlos al juez de la testamentaría y al Minis-
terio público, con la reserva debida y antes de que se aprue-
ben los inventarios, para que así pueda saberse si son con-
trarios á las leyes; y el artículo 3,657 declara á su vez que, 
si los comunicados son contrarios á las leyes, deben impe-
dir su cumplimiento el juez y el Ministerio público, quienes 
han de cuidar, si fueren conformes á derecho, que sean cum-
plidos, y exigir á dichas personas que acrediten suficiente-
mente haber desempeñado la comisión que les confió el 
testador.1 

No creemos digno de alabanza el sistema que respecto 
de los comunicados secretos ha adoptado el Código Civil, 
pues, á nuestro juicio, importa una mala transacción con el 
pasado y Le halla en abierta pugna con los principios que 
sanciona 1 dativamente á la sustitución fideicomisaria que 
proscribió j:or ser contraria al interés público y ocasionada 
á la comisk'n de fraudes. 

En efecto: la disposición testamentaria que contiene uno 
ó varios comunicados secretos encierra uno ó varios fidei-
comisos, que García Goyena estima de la peor especie, 
pues además de incitar á delinquir, puede hacer ineficaces 
los preceptos legales sobre incapacidad para heredar, y de-
ja al arbitrio de un tercero el cumplimiento de la voluntad 
deltestador.2 



Gutiérrez Fernández expresa las mismas ideas en los 
términos siguientes: "Mientras prevalezca la práctica con-
traria (la que permite los comunicados secretos, llamados 
antes fideicomisos tácitos) será fácil, como lo ha sido has-
ta aquí, eludir las leyes prohibitivas sobre incapacidad é 
indignidad, prestando armas al fraude la cláusula casi for-
mularia de no haber de pedir cuentas, ni mezclarse judi-
cial ni extrajudicialmente en la inversión de los bienes.'" 

En vano se objetará diciendo que los preceptos que im-
ponen al encargado de ejecutar los comunicados la obliga-
ción de revelarlos al juez y al Ministerio público, y la vigi-
lancia de éstos para que se cumplan si no son contrarios á 
las leyes, impiden que se consumen los males que éstas 
han querido evitar proscribiendo los fideicomisos; porque 
tales preceptos no les quitan á esos comunicados su natu-
raleza de fideicomisos, y porque no son bastantes eficaces 
para impedir que se cometan los fraudes que se han queri-
do evitar. Basta para la comisión de ellos que el ejecutor 
de los comunicados se ponga de acuerdo con alguna per-
sona, á quien puede presentar como beneficiada por el tes-
tador para que quede burlada la voluntad de éste ó infrin- ^ 
gida la ley sin que sea posible á los jueces reprimir la in-
fracción. 

¿Cómo impedir este mal, si el juez y el Ministerio Públi-
co carecen de medios para demostrar cuál ha sido la vo-
luntad del testador y si tienen que confiar en las afirmacio-
nes del encargado de ejecutar los comunicados secretos? 

Prescindiendo de estas consideraciones, debemos adver-
tir que los preceptos á que nos referimos no tienen siquie-
ra el mérito de la originalidad, pues la real cédula de 29 

1 Tomo III, pág. 365. 
Creemos que en la actualidad son innecesarios los comunicados secretos, da-

da la institución que permite la más amplia libertad de testar. 

de Marzo de 1634 ordenó que no se permitiera en lo sucesivo 
se sacara cantidad alguna de los efectos de los intestados ni 
aun para cumplir memorias secretas, sin que primero cons-
tara al juez el contenido de ellas y su legalidad, á fin de pre-
caver por este medio los fraudes que se pudieran intentar. 

El artículo 13 de las instrucciones para el juzgado de di-
funtos, aprobados en 1805, reproduce los mismos princi-
pios en los términos siguientes: "pero como á la sombra 
de semejantes disposiciones se podrían frustrar las leyes 
dictadas en beneficio público, ó de las familias y personas 
particulares, están autorizados los jueces generales del juz-
gado para obligar y compeler á los albaceas á que se les 
manifieste reservadamente, á efecto de que reconocidas, si 
las hallan justas y arregladas á las leyes, se las devuelvan 
para su cumplimiento, de lo que harán poner la constancia 
necesaria; y que con referencia á ella se dé á los albaceas 
certificación para su resguardo. Pero si juzgaren que por 
ser contra derecho no deben cumplirse, dispondrán lo que 
según las circunstancias sea más adaptable, conservando en 
cuanto se pueda el secreto. " 

Finalmente : los preceptos de los artículos 3,656 y 3,657 
del Código Civil están contenidos en el 20 de la ley de 10 
de Agosto de 1857 sobre sucesiones, en términos casi idén-
ticos; y el artículo 3 de la ley de 23 de Diciembre de 
1843, aclaratoria de la de 18 de Agosto del mismo año, que 
estableció los impuestos sobre herencias transversales di-
ce: " S e tendrán por comprendidos en la misma ley los co-
municados secretos; y no se estimarán efectuados, sino jus-
tificándose ante el juez con presencia ó intervención del pro-
motor fiscal y con la conveniente reserva." 

Resulta de todo lo expuesto que la ley sólo permite los 
comunicados secretos á condición de que se llenen los re-
quisitos siguientes: 



I0 Que, antes de ser aprobados los inventarios de los 
bienes que forman la herencia, se revelen al juez de la tes-
tamentaría y al Ministerio público, con la reserva debida, 
para que se sepa si son ó no contrarios á las leyes: 

2? Que no sean contrarios á éstas: 
3° Que el encargado de cumplirlos acredite suficiente-

mente que ha desempeñado la comisión que le confió el 
testador. 

La necesidad de la revelación antes de que se aprueben 
los inventarios se explica perfectamente, si se tiene presen-
te que los comunicados secretos están sujetos también á 
las prescripciones de las leyes fiscales que establecen los 
impuestos sobre trasmisión de losbi'e nes hereditarios. 

Pero el legislador no ha querido que quede al arbitrio 
de los albaceas ó de los encargados por los testadores de 
ejecutar los comunicados secretos cumplirlos ó no, y al 
efecto ha establecido la debida sanción penal de las dispo-
siciones legales antes citadas, imponiendo á los jueces la 
obligación de vigilar por el cumplimiento de tales comuni-
cados, castigando á aquéllos con una pena si no ejecutan 
la voluntad de los testadores. 

En efecto: el artículo 3,658 del Código Civil, reprodu-
ciendo la sanción contenida en el artículo 20 de la ley de 
10 de Agosto de 1857, declara, que el heredero ó encar-
gado que no cumpla con la obligación de revelar el comu-
nicado, así como el que no acredite haber cumplido el en-
cargo, pagará una multa igual al veinticinco por ciento de 
los comunicados secretos.1 

Algunos abogados le han dado á este precepto una in-
terpretación, á nuestro juicio, torcida, sosteniendo que 
cuando los funcionarios encargados por la ley de vigilar 
por el cumplimiento de los comunicados secretos y de su 

revelación, no exigen ésta en su oportunidad, y se llega 
hasta la partición de los bienes hereditarios, como han ter-
minado ya las funciones del juez con el juicio testamenta-
rio, carece ya de facultad para exigir la revelación, la cual 
no se puede pretender legalmente. 

Repugnamos esta interpretación, porque importa tanto 
como sostener la teoría antijurídica de que la negligencia, 
la morosidad ó la mala fe del albacea que impiden el cum-
plimiento de un deber legal, tenga por recompensa la im-
punidad, hasta la ocasión de que el culpable pueda apro-
piarse los bienes confiados á su honradez; pues bastará que-

excuse el cumplimiento de ese deber para que pueda es-
cudarse alegando en su defensa que ya no hay juicio tes-
tamentario, ya no hay juez, ni tiene éste facultad para exi-
gir la revelación de comunicado, ni las pruebas ele que lo 
cumplió fielmente. 

La ley no ha establecido principios tan contrarios al or-
den público; y sí exige que la revelación se haga antes de 
que se aprueben los inventarios, es porque, como antes he-
mos dicho, los comunicados causan también el impuesto 
sobre sucesiones, y en ese estado se pasan los autos al 
representante al fisco para que haga la liquidación de tal 
impuesto; pero no ha querido señalar un término para que 
su simple lapso exonere al ejecutor de los comunicados 
de los deberes que las leyes le imponen. 

III. Es nulo, según el artículo 3,659 del Código Civil, el 
testamento otorgado por violencia ó captado por dolo ó 
por fraude.1 

La razón es obvia, pues como hemos dicho antes, todo 
acto de liberalidad reposa en la voluntad del que la otorga, 
y ésta no es perfecta si el espíritu se halla bajóla influencia 
de una presión moral, que priva al otorgante del ejercicio 



pleno de su libertad; y tal es el motivo-por el cual declara 
el artículo 3,412 del Código, que la ley sólo reconoce ca-
pacidad para testar á las personas que tienen perfecto co-
nocimiento del acto y perfecta libertad al ejecutarlo, esto 
es, exenta de toda intimidación y de toda influencia moral.1 

Pero esa libertad se pierde, según el artículo 3,659 del 
Código, por violencia ó por captación, esto es, por dolo ó 
por fraude. 

La violencia anula el testamento en que interviene, por 
la misma razón por la cual produce la nulidad en los con-
tratos; porque la voluntad no es libre, y la ley no puede 
tomarla como fundamento de un vínculo de derecho. 

En consecuencia, cuanto hemos dicho con respecto á la' 
violencia en los contratos es aplicable á la violencia en los 
testamentos. 

Laurent define la captación en los términos siguientes: 
" Entendemos hoy por captación los medios más ó menos 
indelicados y deshonestos por los cuales se atrae el afecto 
ó benevolencia de una persona, con el objeto de sorpren-
derle liberalidades. La captación está, pues, tomada en ma-
la parte. Sucede lo mismo que con la sugestión. Supone 
también que aquel que sugiere al testador las disposicio-
nes que toma, lo hace en su interés y abusando de la in-
fluencia que tiene sobre el espíritu y la voluntad del tes-
tador."2 

La simple captación, es decir, el empleo de medios á 
propósito para hacernos agradables á otros, tales como 
las demostraciones de una amistad fingida, las atenciones 
asiduas y los presentes, no bastaría para producir la nuli-
dad de las disposiciones otorgadas en favor de la perso-
na que, valiéndose de semejantes medios haya obtenido 

que el testador lo haya instituido su heredero ó legatario, 
y lo mismo acontece con la sugestión. 

La captación y la sugestión en tanto producen la nuli-
dad de los testamentos en cuanto son dolosas ó fraudulen 
tas, esto es, en cuanto están acompañadas de prácticas ar-
tificiosas ó insinuaciones falsas que impiden al testador co-
nocer la verdad, y sin las cuales habría dispuesto de sus 
bienes de distinta manera.1 

En consecuencia, si el heredero ó legatario se hubiere 
limitado á exponer su miseria, aunque la hubiere exagera-
do hasta la hipérbole, ó se hubiere captado la simpatía ó la 
benevolencia del testador á fuerza de atenciones y deferen-
cias con el objeto de obtener la institución á su favor, no 
habrá captación ó sugestión en el sentido técnico de estas 
palabras: porque la conducta de aquél no es dolosa, y por 
lo mismo no podrá declararse la nulidad de la institución. 

Pero la ley no se ha limitado á declarar la nulidad del 
testamento otorgado por violencia ó captado por dolo ó por 
fraude, sino que ha establecido una sanción penal contra las 
personas que se valen de esos medios, declarando en ar-
tículo 3,660 del Código Civil que, el que por dolo, fraude 
ó violencia impida que alguno haga su última disposición, 
será castigado conforme al Código Penal, perdiendo ade-
más el derecho que tenga para suceder por intestado.2 

Dos son, pues, las penas en que incurre el que por dolo, 
fraude ó violencia impide que alguno haga su última dispo-
sición, la pérdida del derecho que la ley le otorga para su-
ceder á aquél por intestado y la corporal aue impone el 
Código Penal. La primera importa realmente la incapaci-

1 Baudry Lacantinerie y Collin. Des Donations, tomo I. núm. 270: Solon, Des 
Xullités, tomo I, núm. 241; Demolombe, tomo XVIII, núms. 385 y 386; Toullier, 
tomo V, núm. 705; Merlin Repertoire, V o Sugestión, § I ; Troplong, tomo II, núms. 
485 á 499; Laurent, tomo XI, núm. 130; etc., etc. 

2 Art. 3,467, Cód. Civ. de 1884. 



dad para heredar al testador; y así lo declara de una ma-
nera expresa la fracción VII del artículo 3,428 que dice, 
que por razón de delito es incapaz de adquirir por testa-
mento, el que usare de violencia con el difunto para que 
haga ó deje de hacer ó revoque su testamento.1 

En cuant-o a. la segunda pena, el Código Penal ño consa-
gra un precepto expreso que la designe, por lo cual es ne-
cesario ocurrir á otros preceptos que, por su generalidad, 
comprenden el delito á que nos referimos. 

En efecto: en el capítulo que trata de las amenazas y vio-
lencias físicas no hay un precepto que se ocupe de las ejer-
cidas contra el testador para impedirle que otorgue, modi-
fique ó revoque su testamento; pero el artículo 450 decla-
ra que, el que por medio de amenazas, que no sean de las 
que enumeran los artículos precedentes, trate de impedir 
á otro que ejecute lo que tiene derecho de hacer; será cas-
tigado con arresto menor y multa de segunda clase, esto 
es, de tres á treinta días de arresto y de 16 á 1,000 pesos; 
y el artículo 452 dice, que cuando se pase de los amagos 
ó amenazas á la violencia física, se han de imponer- por ese 
solo hecho dos años y multa de segunda clase. 

En consecuencia: debemos establecer que cuando el cul-
pable se vale de los amagos y amenazas para impedir el 
otorgamiento de la disposición testamentaria, incurre en la 
pena de tres á treinta días de arresto y multa de 16 á 1,000 
pesos, y que si emplea la violencia física,-se hace acreedor 
á la de dos años de prisión y á la misma multa. 

En cuanto al que impide el otorgamiento de la disposi-
ción testamentaria valiéndose del dolo ó del fraude, no hay 
pena alguna que imponerle, porque el Código Penal no es-
tima tal hecho como delito y no señala para él pena algu-
na; y por lo mismo, la sanción contenida en el artículo 

1 Art. 3,291, Cód. Civ. de 188L 

3,660 del Código Civil es enteramente ineficaz, por la defi-
ciencia de él. 

Por lo demás, este precepto no establece una novedad, 
porque los principios que sanciona estaban consignados en 
las leyes 26 y siguientes, tít. I. Partida VI y 3, tít. 9, lib. 
111 del Fuero Real, y solamente se diferencian en que por 
estas leyes se castigaba al culpable con una pena corpo-
ral al arbitrio del juez, según las circunstancias del caso. 

Esas mismas leyes, el precepto contenido en la fracción 
VII del artículo 3,428 del Código Civil, y la opinión unáni-
me de los autores, nos conduce á concluir que son aplica-
bles los principios que sancionan no sólo cuando el culpa-
ble impide que el testador otorgue su última voluntad, sino 
también cuando se vale de los mismo medios para que éste 
no revoque ó modifique el testamento que antes hubiere 
otorgado; porque realmente impide que haga su última vo-
luntad, toda vez que, la revocación ó la modificación no pue-
de hacerse si no es por medio de otro testamento otorgado 
con las solemnidades que establece la ley. 

Pero ésta no cumpliría con su objeto si se limitara á de-
terminar las penas en que incurre el individuo que, valién-
dose del dolo, del fraude ó de la violencia, impide que al-
guno haga su testamento; y por lo mismo, impone al juez, 
que tuviere noticia de que alguno impide á otro testar, la 
obligación de presentarse sin demora en la casa del segun-
do, para asegurarle el ejercicio de su derecho; y de levantar 
acta en la que haga constar el hecho que ha motivado su 
presencia; la persona ó personas que causen la violencia y 
los medios que al efecto hayan empleado ó intenten em-
plear, y si la persona cuya libertad ampara, hace uso de su 
derecho (art. 3,661, Cód. Civ.).1 

El Código no se_. ha limitado á determinar los casos en 



que es nulo el testamento por falta de libertad del testador, 
sino que también quiso garantizar esa libertad en toda su 
amplitud, supuesto que uno de los principales deberes de 
las autoridades, especialmente la judicial, es garantizar el 
ejercicio de todos los derechos que se derivan de la libertad 
personal. Por tal motivo impuso á los jueces el deber á que 
acabamos de referirnos. 

¿Pero qué juez es el que tiene competencia para garan-
tizar la libertad de testar y llenar los deberes que impone 
el artículo 3,661 del Código Civil? 

Este precepto no hace ninguna distinción, pero nosotros 
creemos que es indispensable hacerla! 

A nuestro juicio, es fuera de toda duda que cualquiera 
juez, del ramo civil ó penal tiene facultad, ó más bien dicho, 
obligación de ocurrir á garantizar la libertad del testador 
para que, bajo el amparo de su autoridad, pueda otorgar 
su testamento según le parezca conveniente; pero creemos 
también que el juez del ramo civil no puede ordenar otra cosa 
respecto del culpable, que hacer constar cuanto se refiera al 
atentado de éste, invocar el auxilio de la policía para impedir 
que se fugue y consignarlo al Ministerio público, supuesto 
que, según el artículo 62 del Código de Procedimientos Pe-
nales, todo funcionario ó empleado público que en el ejer-
cicio de sus funciones tiene noticia de la existencia de un 
delito, está obligado á participarlo inmediatamente al Mi-
nisterio público, transmitiéndole todos los datos ó compro-
bantes que tuviere, para que éste proceda conforme á sus 
atribuciones. 

Como una consecuencia lógica y necesaria de los princi-
pios expuestos, declara el artículo 3,668 del Código Civil, 
que son nulas la renuncia del derecho de testar y la cláu-
sula en que se obligue á no usar de ese derecho sino bajo 
ciertas condiciones, sean éstas de la clase que fueren, ex-

ceptuándose la promesa de no mejorar, autorizada por el 
artículo 3 ,5 19 . 1 

La declaración de este precepto se comprende luego, por-
que la ley no puede autorizar el sacrificio de la libertad del 
testador que ella misma ampara y protege obligando á los 
jueces á que la hagan efectiva, interponiendo su autoridad 
cuando se le impide á aquél disponer libremente de sus bie-
nes. Además, la libertad de testar es un principio que for-
ma parte del derecho público, que no está ni puede estar 
subordinado á la voluntad de los ciudadanos. 

IV. Es nulo,según el artículo 3,662 del Código Civil, el 
testamento en que el testador no expresa cumplida y clara-
mente su voluntad, sino por señales ó monosílabos en res-
puesta á las preguntas que se le hacen; pues si se permitiera 
que el testador hiciera su testamento en esa especie de diá-
logo, se daría lugar á la comisión de fraudes y de punibles 
abusos, y á que se sustituyera la voluntad de la persona que 
se convirtiera en intérprete de la de aquél, contra los pre-
ceptos de los artículos 3,375 y 3,768 del citado Código que 
declaran, que el testamento es un acto personal que no pue-
de desempeñarse por procurador, y que el testamento pú-
blico abierto se debe dictar de un modo claro y terminante 
por el testador, en presencia de tres testigos y el notario 
que debe redactar las cláusulas respectivas.2 

El motivo sobre que reposa esta especie de nulidad es el 
peligro de comisión de fraudes á que se presta la circuns-
tancia de no ser posible al testador expresar por sí mismo 
de una manera clara y terminante su voluntad, y de que ha-
ga las rectificaciones convenientes, al dar lectura el notario 
á las cláusulas dictadas por el intérprete. En una palabra, 

1 El artículo 3,515 y siguientes del Código Civil de 1870 fueron suprimidos en 
el de 1884, por tratar de las mejoras, cuya reglamentación es innecesaria supues-
ta la libertad de testar. 

2 Arts. 3,238 y 3.499, Cód. Civ. de 1884. 



la ley rechaza el testamento que contiene la expresión de 
una voluntad que no consta que sea la del testador. 

Es frecuente que los testadores intenten que su voluntad 
prevalezca, no obstante de que esté afectada del vicio de 
nulidad, prohibiendo á sus herederos que impugnen el tes-
tamento, como si el derecho que tienen de imponer á éstos 
obligaciones valiera hasta el punto de hacer tal prohibición 
contra los principios del derecho público que establece la 
nulidad por defecto de forma ó por otra causa; y para co-_ 
rregir tal abuso y evitar las cuestiones que de él pueden 
surgir, declara el artículo 3,663 del Código Civil, que el tes-
tador no puede prohibir que se impugne el testamento en 
los casos que, éste-sea nulo conforme á la ley. 1 

Es consecuencia de este principio, que tal prohibición no 
produzca ningún efecto jurídico, y aunque el testador la 
sancione declarando que es su voluntad que el heredero que 
promuévala declaración de nulidad por este solo'hecho per-
derá la porción en que lo hubiere instituido, sin embargo, 
la conservará si pretende aquélla por alguna causa recono-
cida y declarada por la ley, y aun cuando se deseche por 
improcedente. 

En otros términos, y valiéndonos de las palabras de Díaz 
I*erreirá comentando el artículo 1,752 del Código Portu-
gués, de donde fué tomado el precepto que motiva estas 
ooservaciones; «la prohibición de impugnar el testamento 
en los casos en que hay nulidad decretada por la ley, se re-
puta por no escrita.2 

1 lemos dicho antes que el testamento es un acto jurídico 
que contiene la manifestación de la voluntad del testador, 
y que tal acto es por su naturaleza esencialmente revocable, y 
sólo se confirma por la muerte del testador. 

1 

J ¡ 

f 

Pues bien, esta circunstancia, que es característica del 
testamento, se halla sancionada en los artículos 3,665 y 
3,666 del Código Civil, de los cuales, el primero declara, 
que el testamento es un acto revocable hasta el último mo-
mento de la vida del testador, y el segundo, que es nula la 
renuncia de la facultad al revocarlo.1 

Estos principios son de explorado derecho, que nadie po-
ne en duda, y por tal motivo, todos los autores sostienen que 
la facultad de revocación es esencial, y que el testador no 
puede renunciarla directa ni indirectamente; y se fundan pa-
ra sostener tal teoría en la consideración de que el testa-
mento es el efecto de la exclusiva voluntad del testador, 
y por tanto dependiente de ella, susceptible de cambiar, sin 
que le sea lícito privarse de la facultad de revocarla. 

Además, sostienen con razón, que la renuncia de esa fa-
cultad es contraria al principio de derecho público que no 
permite que el testador crie una forma de testamento espe-
cial, no reconocida por la ley, y que coarta su libertad.2 

La revocación puéde ser expresa ó tácita. 
La revocación expresa, como su nombre lo indica, es la 

que hace el testador con palabras claras y terminantes, de-
clarando que revoca el testamento que tiene otorgado con 
anterioridad. 

La revocación tácita es la que resulta de la voluntad del 
testador no manifestada de una manera expresa, pero que 
se deduce claramente de la ejecución de ciertos actos que de-
termina la ley, como son el otorgamiento de un nuevo tes-
tamento y la enajenación de los bienes legados. 

En efecto: el artículo 3,670 del Código Civil, repro'du-

1 Arts. 3.472 y 3.473. Cód. Civ. de 1884. 
2 Demolombe. tomo XXII , núm. 123; Aubry y Rau. tomo VII, § 647; Duran-

ton, tomo VIII, núm. 424; Zacharife, § 647; Baudry Lacantinerie y Collin, tomo !¡, 
2,707; etc., etc. 



ciendo los principios sancionados por el derecho Romano 
y por nuestra antigua legislación, declara, que el testamen-
to anterior queda revocado de pleno derecho, por el poste-
rior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad 
de que aquél subsistirá en todo ó en parte; porque el hecho 
solo de proceder á la facción del nuevo testamento hace 
presumir que el testador obra como si no hubiere otorgado 
antes otro, ó lo que es lo mismo, que ha cambiado de vo-
luntad, pues si hubiera perseverado en ella así lo habría ma-
nifestado.1 

Pero el testamento anterior queda revocado de pleno de-
recho por el posterior, á condición de que éste sea perfec-
to, esto es, que llene los requisitos esenciales que para su 
validez exige la ley. De donde se infiere que, si no lle-
na tales requisitos, carece de todo efecto jurídico, y por lo 
mismo no puede producir el de revocar el testamento an-
terior. 

Sin embargo, el testamento anterior recobra su fuerza, 
si el testador, revocando el posterior, declara que es su vo-
luntad que subsista el primero; porque respecto de los tes-
tamentos, la voluntad del testador es la suprema ley, y debe 
respetarse siempre que sea expresada en la forma y con las 
solemnidades que en derecho se requieren para su validez 
y eficacia, y que no sea contraria á la moral y á las leyes del 
derecho público (art. 3,672, Cód. Civ.).2 

¿Pero la revocación del testamento anterior está subor-
dinada á la ejecución del posterior, como pretenden algu-
nos autores? 

El artículo 3,671 del Código resuelve la cuestión, decla-
rando que la revocación produce su efecto, aunque el se-
gundo testamento caduque por incapacidad del heredero ó 

1 Art. 3,476, Cód. Civ. de 18S4; Ley 21, tít. Io . Part. 6a. 
2 Art. 3,478, Cód. Civ. de 1884. 

de los legatarios nuevamente nombrados ó por su renuncia.1 

Este principio, según el cual, la revocación del testamen-
to anterior es independiente de la ejecución del posterior, y 
produce su efecto aunque éste no lo tenga, se explica por 
los autores diciendo, que la traslación que el testador ha 
hecho de la cosa legada del primer legatario al segundo, 
acredita el cambio de su voluntad, y como no quería perse-
verar en la primera disposición, no puede revivir ésta sino 
por un nuevo cambio de voluntad; y como no resulta de-
mostrado éste por el hecho de que el testamento posterior 
no se ejecute, de aquí es que éste subsista no obstante esa 
circunstancia.2 

Se ha justificado también el principio á que nos referimos, 
que debe su origen al derecho Romano, diciendo que el 
difunto había manifestado válidamente la voluntad de revo-
car el primer testamento, y que tal voluntad no puede alte-
rarse por un hecho extraño al testador. 

El precepto del artículo 3,671 delCódig o Civil es, á nues-
tro juicio, interpretativo de la voluntad del testador, y por 
lo mismo, sólo puede tener aplicación cuando éste no ma-
nifiesta una voluntad contraria, subordinando la revocación 
del testamento anterior á la ejecución del posterior.3 

Todos los jurisconsultos están también de acuerdo en que 
el precepto citado tiene aplicación no sólo cuando el segun-
do testamento caduca por incapacidad de los herederos ó 
legatarios en él instituidos, ó por su renuncia, sino también 
en todos aquellos casos en que tal testamento no puede eje-
cutarse por cualquier motivo, como la.muerte de los here-
deros ó legatarios acaecida antes que la del testador.4 

1 Art. 3,477. Cód. Civ. de 1S84. 
2 Merlin, Repertoire, V o Revocat, de testara, § 1. núm. 3; Pothier, Des Dona-

tions, cap. VI, Sect. II, § 2; Demolombe, tomo XXII , núm. 204. 
3 Baudry Lacantinerie y Colin, tomo II, núm. 2,747, Demolombe. loco citato. 
4 Laurent, tomo XIV , núm. 194; Aubrv y Rau, tomo VII, § 725; Demolombe 

tomo XXII , núm. 205; Baudry Lacantinerie y, Colin, núm. 2,750, etc.. etc 



Las disposiciones testamentarias caducan, según el ar-
tículo 3,673 del Código Civil, y quedan sin efecto en lo re-
lativo á los herederos y legatarios en los casos siguientes: 

I. Si el heredero ó legatario muere antes que el testador 
ó antes de que se cumpla la condición de que dependan la 
herencia ó legado: 

II. Si el heredero ó legatario se hace incapaz de recibir 
la herencia ó legado: 

III. Si renuncia á su derecho.1 ' 
Fácil es comprender el ifiotivo de la primera causa de 

caducidad y de explicarse sus efectos, teniendo presente que 
las liberalidades testamentarias son personales como el afec-
to que la dicta, esto es, son hechas por consideración ex-
clusivamente personal al heredero ó legatario y sin tener 
para nada en cuenta á los herederos de ellos, y por tanto, 
que es preciso que aquéllos vivan en el momento en que se 
abre la sucesión, y que si no se llena este requisito caduca 
la institución hecha en su favor. 

Pero este principio sólo tiene aplicación cuando se trata 
de herederos extraños, y no de los legítimos, pues en tal 
caso tiene lugar el uerecho de representación en cuyo es-
tudio nos ocuparemos después; porque los herederos de 
los herederos forzosos ó legítimos concurren á la herencia 
representando á éstos. 

Cuando el legado es condicional, no basta que el legata-
rio sobreviva al testador, sino que es necesario además que 
viva en el momento en que se cumple la condición; porque 
sc^ un 

la teoría general de las condiciones, antes de que ellas 
se cumplan sólo tienen les herederos ó legatarios una espe-
ranza, no un derecho, y por lo mismo, si mueren antes de 
que se verifique el acontecimiento incierto de que depende 
ese derecho, nada habrán adquirido, y en consecuencia, na-

da tendrán en su patrimefnio que trasmitir por su muerte á 
sus herederos. 

Sin embargo, el artículo 3,674 del Código declara, que la 
disposición testamentaria que contenga condición de suceso 
pasado ó presente desconocidos, no caduca aunque la noticia 
del hecho se adquiera después de la muerte del heredero ó 
legatario, cuyos derechos se trasmiten á sus herederos.1 

La razón es obvia, pues la circunstancia de que la noti-
cia del verificativo del acontecimiento del cual depende la 
eficacia de la institución se adquiera después de la muerte del 
heredero ó legatario, no puede producir el efecto de que no 
se tenga por verificado tal acontecimiento. Basta que se haya 
cumplido la condición para que el heredero ó legatario ten-
gan un derecho perfecto á la herencia ó al legado y para 
que quede satisfecha la voluntad del testador. Y esto con 
tanta más razón cuanto que, la condición que se refiere á 
un hecho pasado, pero desconocido del testador y del he-
redero, no es propiamente una condición; y si se estima co-
mo tal, es porque la ignorancia de los interesados produce 
resultados idénticos, porque suspenden los efectos de la ins-
titución hasta que se adquiere la certeza de que se ha ve-
rificado el acontecimiento del cual se hace depender, á ejem-
plo de las obligaciones de condición prepóstera. 

La segunda causa de caducidad es igualmente fácil de 
comprenderse y explicarse, supuesto que no es más que 
una consecuencia necesaria del principio general, que exi-
ge la capacidad del testador para disponer de sus bienes, 
y en el heredero para sucederlo por testamento y ab intes-
tato, capacidad que se requiere, según el artículo 3,448 del 
Código Civil, al tiempo de la muerte del autor de la he 
renda.2 



Luego si el heredero no tiene este requisito esencial pa-
ra que pueda heredar, por más que el testamento llene to-
das las condiciones que exige la ley para su validez, no 
tendrá eficacia alguna en derecho; porque el heredero por 
su culpa se ha hecho incapaz de heredar é impide la ejecu-
ción de aquél. 

La tercera y última causa de caducidad es de más fácil 
explicación; pues si la institución de heredero ó legatario 
es un acto de liberalidad, y por consiguiente, un beneficio, 
es claro que el favorecido puede renunciarlo, porque á na-
die se le puede imponer un beneficio contra su voluntad, y 
por tanto, que resulta ineficaz el testamento, porque no se 
puede ejecutar á causa de la renuncia. 

Es digno de notarse que la ley no enumera entre las 
causas de caducidad de las disposiciones testamentarias el 
cambio de estado del testador y la superveniencia de hijos, 
y que antes, por el contrario, declara el articulo 3,669 del 
Código Civil, que por el verificativo de tales acontecimien-
tos no pierde su fuerza el testamento, y que los hijos pue-
den ejercer los derechos que respecto de la legítima les 
corresponden.1 

Pero es muy fácil de explicar el sistema adoptado á este 
respecto por el Código Civil, para lo cual basta tener pre-
sente que las liberalidades hechas en testamento difieren 
esencialmente de las donaciones, con las cuales se equipa-
raban conforme á nuestra antigua legislación, de donde ha 
surgido la necesidad de la declaración contenida en el ar-
tículo 3,669 del Código para evitar confusiones y las dis-
putas consiguientes; y q u e j o s derechos que puedan tener 

1 El artículo 3,669 del C ó d i g o de 1880 fué suprimido en el de 1884, por la si-
guiente razón, que t o m a m o s de lSs notas comparativas del Sr. Lic. Macedo: 

Abolida la herencia f o r z o s a , este artículo era innecesario, pues es claro que 
m por cambio de estado del testador ni por superveniencia de hijos pierde su 
tuerza el testamento." 

por la ley el cónyuge y los hijos sobre los bienes del tes-
tador no sufren perjuicio, supuesto que, en tanto puede és-
te disponer de sus bienes, en cuanto no disminuye la legí-
tima de aquéllos. 

En otros términos: es innecesaria la declaración de ca-
ducidad del testamento por el cambio de estado del testa-
dor y la superveniencia de hijos, porque puede subsistir en 
todo aquello en que no afecte á la legítima que correspon-
de al cónyuge y á los hijos; y en caso contrario tienen .és-
tos la acción de inoficioso testamento que les otorgan los 
artículos 3,482 y 3,483 del Código Civil, que tiene por ob-
jeto obtener el complemento de la legítima, y no la inefica-
cia del testamento en todas sus partes.1 

Grave controversia se ha suscitado entre los jurisconsul-
tos franceses en la determinación de los efectos jurídicos 
que se producen por la revocación del testamento, soste-
niendo unos que ésta produce también la del reconocimien-
to del hijo natural hecho en él, y otros la opinión contraria. 

Nosotros nos hallamos, por fortuna, lejos de esa contro-
versia, porque nuestro Código le puso fin declarando en el 
artículo 3,667, de acuerdo con la segunda opinión, que el 
reconocimiento de un hijo ilegítimo no pierde su fuerza le-
gal, aunque se revoque el testamento en que se hizo, siem-
pre que éste haya sido abierto y otorgado ante notario.2 

La Exposición de motivos explica los fundamentos sobre 
que reposa este precepto diciendo que, además de la noto-
ria injusticia del principio contrario, se daría ocasión á te-
rribles cuestiones, fundadas en la legal posesión de estado 
y en los derechos legítimamente adquiridos. 

Como esta explicación no es, á nuestro juicio, satisfacto-

1 Los artículos 3,482 y 3,483 del Código de 1870 fueron suprimidos en el "de 
1884, por ser contrarios á la libertad de testar sancionada por éste. 

2 Art. 3,474, Cód. Civ. de 18S4. » 



ria, vamos á expresar brevemente cuáles son las razones 

principales en que se apoyan los defensores de la irrevoca-

bilidad del reconocimiento del hijo natural hecho en testa-

mento. 

L a irrevocabilidad del reconocimiento resulta de su na-

turaleza misma. Consiste en la confesión de un hecho, de 

la paternidad, y demuestra la filiación del hijo cuyo estado 

civil asegura; y es, por lo mismo, irrevocable en su esen-

cia, como lo es también la declaración que hace un padre 

ante el juez del estado civil del nacimiento de un hijo que 

presenta como suyo. 

E s cierto que las disposiciones testamentarias son revo-

cables al arbitrio del testador, pero la revocación no quita 

al testamento su carácter de autenticidad, y por lo mismo, 

no puede ejercer ninguna influencia sobre el reconocimien-

to en él consignado, supuesto que éste es irrevocable y que 

no constituye, aunque contenido en el testamento, una ver-

dadera disposición testamentaria, esto es, una disposición 

cuya eficacia esté subordinada á la muerte del testador. 1 

Se debe distinguir en el testamento entre las disposicio-

nes testamentarias que son esencialmente revocables y las 

que son extrañas á ellas, como la confesión de una deuda, 

el reconocimiento de un hijo, etc., pues- aun cuando inser-

tas en el testamento conservan su carácter ordinario, esto 

es, el reconocimiento, la confesión de la existencia de de-

terminado hecho. 

E n otros términos: el acto auténtico contiene dos cosas 

diferentes, un testamento y un reconocimiento de hijo na-

tural, los cuales quedan sometidos á las reglas especialés 

que les conciernen. L a s disposiciones testamentarias son 

consideradas como un proyecto, y por lo mismo, revoca-

1 Aubry y Rau, tomo VI, § 368, qxiater, nota 2 a ; Rolland de Villargues, Re-

pertoire V o ReconnaiSSance d'entant naturel n" 59. 

bles hasta la muerte del testador, mientras que el recono-

cimiento es la confesión de un hecho que no puede ser des-

truida una vez que se ha producido. 1 

Otras varias razones se agregan en apoyo de las expues-
tas, pero bastan éstas para demostrar la justicia del pre-
cepto sancionado por nuestro Código, según el cual, la re-
vocación del testamento no priva al reconocimiento de un 
hijo ilegítimo en él contenido de los efectos que le atribu-
ye la ley, ó lo que es lo mismo, la revocación del testamen-
to no produce la del reconocimiento. 

Pero para que se produzca tal efecto jurídico es indispen-

sable que el reconocimiento se hallahecho en un testamen-

to público abierto, porque sólo así consta la autenticidad 

de él, toda vez que se hace ante notario público y tres tes-

tigos presenciales del acto. 
^Fácilmente se explica esta exigencia del artículo 3,667 

del Código, si se tiene presente que el reconocimiento he-
cho en el testamento cerrado, es desconocido, y una vez 
que el testador rompe la envoltura que lo cubre, certifica-
da por el notario lo priva de autenticidad y de todo valor, 
y que las demás especies de testamentos carecen de ella, 
circunstancia que podría dar lugar á la comisión de puni-
bles fraudes en asunto de tan trascendental importancia. 

T ñ u r y , tomó I, número 459; Baudry Lacantinene, Precis de Droit Civil 

número 743. 



LECCION S E X T A . 

D E LOS A L B A C E AS O E J E C U T O R E S D E L A S 
U L T I M A S V O L U N T A D E S . 

La institución del albaceazgo no era conocida en dere-
cho Romano, tal como existe entre nosotros, y algunos au-
tores opinan que, aunque ya se halla reglamentada por 
nuestra antigua legislación, sin embargo, debe su origen al 
derecho Canónico, que la sancionó para asegurar el pago 

e los legados piadosos; y citan muchas disposiciones de 
los Papas relativas á los albaceas, especialmente dos de-
cretales de Gregorio IX, contenidas en la recopilación de 
las que llevan el nombre de su autor, lib. III, tít. XXVI 
caps. 17 y 19. 

Refiriéndose á este hecho dice Gutiérrez Fernández: "El 
R e a 1 ' tít:- V , lib. III, la Partida VI, tít. X, y aun cier-

tos hueros tratan expresamente de los albaceas ó cabeza-
eros, por lo cual no es infundado creer que contribuyó á 

que se generalizara su uso el Derecho Canónico."1 

° r i £ e n d e La institución del albaceazgo se debe ála 
necesidad de asegurar el cumplimiento de la voluntad del 
testa or, contra los manejos de los herederos poco dispues-
J.S

t'. f ? r r e S l a general, á obsequiarla, y para tal fin se per-
m i t l ° a a c * u é l designar personas de su confianza encargadas 
especialmente de cumplir y ejecutar sus disposiciones tes-

tamentarias, invistiéndolas de facultades especiales para fa-
cilitar el desempeño de su cometido. 

De lo expuesto se infiere que el albaceazgo es en reali-
dad un mandato de una naturaleza peculiar, por lo cual se 
diferencia del mandato común, que debe su origen al con-
trato de este nombre: 

1? En que comienza en virtud del verificativo de un acon-
tecimiento que pone fin al mandato proveniente de contra-
to, la muerte del testador: 

2°. En que se forma sin el concurso de las voluntades: 
3? En que el mandato proveniente de contrato puede 

ser verbal, y el cargo de albacea debe conferirse precisa-
mente por testamento. 

Los albaceas, según los definen comunmente los auto-
res, son aquellas personas que están encargadas de hacer 
cumplir y ejecutar la voluntad del testador expresada en 
su testamento. 

Los albaceas eran también designados por la legislación 
de las Partidas con los nombres de cabezaleros, mancesores 

V fideicomisarios, que no son usados por ninguno de los pre-
ceptos del Códig© Civil. 

Los artículos 3,690 y 3,691 de este ordenamiento de-
claran, que en los casos en que es libre el nombramiento 
del albacea puede éste ser universal ó especial, y que en 
todo caso los albaceas pueden ser nombrados mancomu-
nada ó sucesivamente. De donde se infiere que los albaceas 
pueden ser de las especies siguientes:1 

1? Universales, esto es, para el cumplimiento de todas 
y cada una de las disposiciones del testador: 

2? Especiales, encargados por el testador única y exclu-
sivamente de ciertas y determinadas disposiciones: 

1 Art. 3,714, Cód. Civ. de 1884. En este ordenamiento fué suprimido el artícu-
lo 3,690 del Código de 1870, por innecesario, pues conforme al artículo 3,703, de 
aquél, el nombramiento del albacea es libre en todo caso. 



3* Mancomunados, para que obren de consuno en el 
cumplimiento de las disposiciones testamentarias: 

Sucesivos, para que obren uno después de otro en el 
orden indicado por el testador, ó por la ley, en el caso de 
que el designado en primer lugar no pueda ejercer su car-
go ó lo renuncie. 

A propósito de estas dos últimas especies debemos ad-
vertir que el Código Civil establece las reglas siguientes, 
que tienen por objeto prevenir conflictos perjudiciales á los 
bienes hereditarios y reglamentar el ejercicio de las funcio-
nes de los albaceas: 

i* Si los albaceas son mancomunados, sólo valdrá lo que 
hagan todos de consuno ó lo que haga alguno de ellos au-
torizado por los demás (art. 3,692, Cód. Civ.):1 

2® En los casos de suma urgencia, podrá uno de los al-
baceas mancomunados practicar bajo su responsabilidad 
personal los actos que fueren necesarios, dando cuenta in-
mediatamente á los demás (Art. 3,693, Cód. Civ.):2 

Según estas reglas, los albaceas mancomunados no pue-
den hacer nada los unos sin la autorización de los otros, si 
no es en los casos de suma urgencia y bajo su responsabi-
lidad; pues en esos casos la necesidad autoriza la conducta 
del albacea que así obró, en obvio de mayores males que 
podrían resultar de la inacción de todos los mancomunados: 

3?- Si el testador no establece mancomunidad entre los 
albaceas, ni fija el orden en que deben desempeñar su en-
cargo, entrarán á servirlo en el orden natural de su nombra-
miento (art. 3,694, Cód. Civ.).3 

Esta regla es interpretativa de la'voluntad del testador, 
que por el hecho de no nombrar á los albaceas mancomu-

nados ni designar quién de ellos ha de ejercer el cargo en 
primer lugar,' hace presumir que su voluntad es que entren 
á desempeñarlo en el orden natural de su nombramiento. 
Ademas, sirve para evitar discusiones entre los albaceas 
acerca de quién de ellos está llamado á desempeñar prime-
ro el cargo, y para evitar que tales discusiones redunden 
en perjuicio de los bienes hereditarios, y por consiguiente, 

de los herederos. - ̂  . 
Nuestro Código se separó por completo del sistema adop-

tado por las legislaciones modernas, según el cual, el testa-
dor es enteramente libre para nombrar albacea ála persona 
que mejor le parezca, sea ó no heredero, y limitó esa liber-
tad sólo para el caso de que haya dejado un legado para 
objeto determinado, y de que no tenga herederos forzosos, 
pues entonces tiene facultad para nombrar á un extraño eje-
cutor especial ó albacea universal. 

En efecto: el Código establece los siguientes principios 
á cerca de las personas que pueden ser albaceas: 

1? La ley sólo reconoce como ejecutores universales de 
las últimas voluntades, cuando hay herederos forzosos, á 
los mismos herederos, ya lo sean por testamento, ya por in-
testado, ó á su representante legítimo (art. 3,675, Cód. Civ.): 

9? El testador, cuando hay herederos forzosos, es libre 
para escoger entre ellos el albacea y para nombrar á un ex-
traño ejecutor especial, para objeto determinado (art. 3,676, 
Cód. Civ.):2 

3? Cuando no hay herederos forzosos, el testador pue-

1 Art 3 7ü3 Cód Civ de 1884. Reformado en los términos siguientes: «La ley 
reconoce como ejecutores de las últimas voluntades á las personas designadas por 
el testador, v cuando éste no hubiere hecho designación ó el nombrado no desem-
peñare el cargo , á la persona electa por los herederos instituidos entre ellos m.s-

mos v por mayoría de votos- , 
2 El art. 3,676 del Cód. de 1870, fué suprimido por no hallarse en armoma con 



de nombrar libremente uno ó varios albaceas (art. 3,678 
Cód. Civ.):1 

4? El heredero voluntario que fuere único, será albacea, 
si no hubiere sido nombrado otro en el testamento (art 
3,685, Cód. Civ.).2 

Este sistema del Código debe su origen á la costumbre 
de los albaceas extraños á la familia de prolongar indefini-
damente la secuela de los juicios testamentarios, á fin de 
no separarse de la administración de los bienes hereditarios 
que explotaban como cosa propia. Así se deduce de los si-
guientes conceptos, que tomamos de la Exposición de mo-
tivos. 

«Deseando que se introduzcan menos personas extrañas 
en los negocios domésticos, estableció en el artículo 3,675: 
que cuando haya herederos forzosos, uno de ellos ó su le-
gítimo representante, sea el ejecutor testamentario, dejando 
por supuesto al testador la facultad de designar la persona. 
Esta innovación traerá la ventaja de que terminen más bre-
ve las testamentarías; porque siendo interesado el ejecutor, 
obrará probablemente con más empeño y eficacia.» 

Representan legítimamente á los herederos nombrados 
albaceas, según el artículo 3,677 del Código Civil: 3 

i° El marido á la mujer casada menor de edad: 
2? Los ascendientes á los descendientes, que están bajo 

su patria potestad: 

3? Los tutores á los menores, aunque estén emancipados 
y á los demás que se hallen sujetos á tutela: 

4? El representante ó el poseedor de los bienes al au-
sente : 

t Por la razón expuesta en la nota precedente, se suprimió en el Código de 
1 e I precepto contenido en el art. 3,678 del de 1 870 

2 Art. 3,709. Cód. Civ. de 1884. 

5? Los síndicos á los ayuntamientos: 
6? Los directores á los establecimientos públicos: 
7? El Ministerio público al fisco. 
Conviene advertir que los síndicos y los directores de los 

establecimientos públicos, en tanto pueden ser albaceas, en 
cuanto sus representados pueden heredar legalmente, esto 
es, cuando la herencia no consista en bienes raíces, pues 
como dijimos en su oportunidad, son incapaces para adqui-
rir bienes de esta especie, según el artículo 3,438 del Código 
Civil, sea por herencia, sea por legado, los ayuntamientos 
y corporaciones religiosas ó de beneficencia pública de cual-
quiera clase que sean. 1 

Pero el testador no sólo tiene la limitación que hemos in-
dicado, sino que, aun en los casos de herencia voluntaria, 
no puede nombrar albaceas, según lo declara el artículo 
3,684 del Código: 2 

i? A los menores y demás incapacitados: 
2? A los magistrados y jueces que tengan jurisdicción 

en el lugar donde se abra la sucesión: 
3? Los que por sentencia hubieren sido removidos otra 

vez del cargo de albaceas. 
„ De lo expuesto resulta que, cuando el testador tiene he-

rederos forzosos está obligado á nombrar albacea eligién-
dolo entre ellos, sea mayor ó menor de edad, incapacitado, 

1 Pág. 75. Art. 3,301, Cód. Civ. de 1884. Véase la nota pág. 75. 
2 Art. 3,708, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
«No pueden ser albaceas, excepto en los casos de ser herederos únicos: 
I. Los magistrados y jueces que estén ejerciendo jurisdicción en el lugar en 

donde se abra la sucesión: 
II. Los que por sentencia hubieren sido removidos otra vez del cargo de albacea. 

«Siendo voluntarias todas las herencias, dice el Sr. Lic. Macedo, conforme al sis-
tema del nuevo Código, ála prohibición de este artículo sólo se hizo una excepción 
la del caso de que el inhábil para el albaceazgo sea heredero único. Se suprimió 
la frac. Ia, pues debiendo desempeñar el albaceazgo el representante legitimo, 
conforme al art. 3,704 del nuevo Código, no hay.razón para que no puedan ser 
nombrados los menores ó incapacitados.» (Xotas comparativas). 



juez ó magistrado; pero que si carece de esa clase de here-
deros é instituye á personas á quienes no tiene obligación 
de dejarle sus bienes, puede nombrar libremente albacea, 
siempre que no sea menor, incapacitado, juez, magistrado 
ó albacea de otra testamentaría, que por sentencia haya si-
do removido del cargo. 

Difícil es encontrar una razón que explique satisfactoria-
mente esta diferencia, que parece obedecer sólo á la unidad 
del sistema que respecto de esta materia adoptaron los Co-
dificadores; pues si, según él, la ley solamente reconoce como 
ejecutores universales de las últimas voluntades á los mis-
mos herederos, era consiguiente la necesidad de elegirlos 
entre éstos, así fueran menores, incapacitados, jueces ó ma-
gistrados. 

Nada diríamos acerca de este particular, si encontrára-
mos esa unidad de sistema aparentemente sostenido; pero 
no es así, sino que sólo se aplica respecto de los herederos 
forzosos y no de los voluntarios. ¿Por qué? Los codifica-
dores no se tomaron la pena de expresar los motivos que 
tuvieron para establecer esta diferencia. 

Si hubieran sido consecuentes con sus principios no ha-
brían hecho la distinción indicada, dejando que rigiera el 
principio sancionado por el artículo 3,675 del Código en to-
do caso sin excepción alguna; y entonces sólo podrían ser 
albaceas los herederos, ya fueran forzosos ó voluntarios. 

Así, pues, acusamos al Código Civil de falta de unidad 
de sistema en esta importante materia, y de notoria incon-
secuencia, sin que haya habido necesidad de hacer la dis-
tinción indicada. 

Pero el Código prevé también el caso en que el testador 
omita nombrar albacea, el de intestado, y cuando no haya 
heredero ó no entre á la herenciaelinstituído, y comete la fa-
cultad de nombrar el albacea á los herederos en el primer 

caso, y al juez en los dos últimos, así como en aquel en que 
los herederos no se pongan de acuerdo acerca del nombra-
miento. 

En efecto: el artículo 3,679 del Código declara, que si 
el testador no nombra albacea, haya ó no herederos forzo-
sos, lo nombrarán los herederos por mayoría de votos; y 
el artículo 3,680 declara á su vez, que la mayoría en todos 
los casos en que se exija en esta materia, así como en 'los 
relativos á inventario y particiones, se debe calcular por el 
importe de los créditos y no por el número de las personas; 
á no ser que el mayor crédito corresponda á una sola per-
sona.1 

Es decir, que el cómputo de los votos se debe hacer por 
el mayor número de las personas, si los herederos tienen 
derecho á igual porción de la herencia, y por la mayor can-
tidad cuando son diversas las porciones hereditarias que á 
cada uno corresponden. En consecuencia, si existen tres 
herederos de los cuales uno tiene derecho á la mitad de la 
herencia, y los otros dos á la otra mitad y aquél y uno de 
éstos nombran albacea á una persona distinta que el otro, 
quedará nombrada ésta, ya porque hay mayoría de votos 
por el número de las personas, ya por razón de las canti-
dades que ellas representan. 

Pero si suponemos que sean cuatro los herederos y que 

1 Arts. 3,703 y 3,705, Cód. Civ. de 1884. 
El segundo de estos preceptos fué reformado en los términos siguientes: 
' L a mayoría en todos los casos de que habla este capítulo y los relativos á 

inventarios y particiones, se calculará por el importé de las porciones y no por 
el número de las personas. En caso de que la porción mayor esceda de la mitad 
de la herencia y pertenezca á una sola persona, la representación de ésta se re-
ducirá á sólo una cuarta parte de la herencia." 

La reforma tuvo por objeto la sustitución de la palabra créditos, empleada en 
un sentido impropio, por la de porciones que es perfectamente adecuada, y redu-
cir á términos justos la representación del heredero que lo sea de la mitad de la 
herencia, para que su voluntad no prevalezca con perjuicio de los demás here-
deros. 



uno de ellos represente la mitad de la herencia y los otros 
tres el resto y que éstos nombran á una persona distinta 
que aquél, prevalecerá la designación hecha por éstos, por-
que en tal caso corresponde el mayor crédito á un solo in-
dividuo. 

Adoptando este sistema de computación de votos, ha que-
rido el Código que prevalezca la designación hecha por las 
personas que tengan mayor parte en la herencia, á causa 
de que son mayores los intereses que tienen que confiar al 
cuidado y administración del albacea. 

Siguiendo el Código el sistema adoptado respecto de las 
personas que deben desempeñar el albaceazgo, ordena en 
el artículo 3,681, que en el caso de que el testador no nom-
bre albacea, se elija entre los mismos herederos ó sus legí-
timos representantes.1 

A nuestro juicio, este precepto es tan innecesario como 
inútil, pues si el artículo 3,675 del mismo Código declara, 
que la ley sólo reconoce como ejecutores de las últimas vo-
luntades,- cuando hay herederos forzosos, á los mismos he-
rederos; es fuera de toda duda que nunca pueden ser nom-
brados albaceas personas extrañas á la herencia, ya sea el 
testador el que haga el nombramiento, ya los herederos en 
defecto de él. 

Pero cuando toda la herencia se distribuye en legados, 
como no hay, propiamente hablando herederos, y puede 
surgir la dificultad á que se refieren estas observaciones, 
determina el artículo 3,689 del Código Civil, que los lega-
tarios sean quienes nombren el albacea, sujetándose á las 
reglas que hemos establecido y á la siguiente. 

Si no hubiere mayoría de votos, el juez debe decidir la 
discordia nombrando el albacea de entre los mismos here-

deros ó sus legítimos representantes (art. 3,682, Cód. 
C i v . ) . 1 

Conviene advertir que al autorizar la ley el nombramien 
to de albacea escogiéndolo precisamente de entre los here-
deros ó sus legítimos representantes, no quiere decir que 
éstos deben desempeñar tal cargo por derecho propio, sino 
que el albaceazgo debe recaer precisamente en uno de los 
herederos, quien será representado en el ejercicio de él, si 
es menor, mujer casada, ó se halla ausente, etc., por su pa-
dre, su tutor, su marido ó por quien legítimamente lo re-
presente. O lo que es lo mismo, los legítimos representan-
tes de los herederos no ejercen el cargo de albaceas por de-
recho propio, sino en nombre y representación de aquéllos. 

Todas estas reglas son de observancia inexcusable en los 
casos de intestado, y cuando falte el nombrado, sea por la 
causa que fuere (art. 3,683, Cód. Civ.). 2 

Corresponde también al juez el nombramiento de alba-
cea, cuando no haya heredero ó el nombrado no entre en 
la herencia, si no hay legatarios, pues si los hubiere á ellos 
corresponde el derecho de hacer el nombramiento, según 
lo declaran expresamente los artículos 3,686 y 3,687 del 
Código.3 

Pero en tal caso el albacea tiene solamente el carácter 
de provisional, y por tanto debe de durar en el encargo mien-
tras se hace la declaración de herederos legítimos, y éstos 
hacen la elección en los términos antes indicados (art. 3,688 
Cód. Civ.).4 

La razón es clara, pues no pudiendo, ser albaceas según 
-el sistema adoptado por el Código, mas que los herederos, 

1 Art. 2,706, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado sólo en cuanto á la redacción, para hacerlo más claro y preciso. 

2 Art. 3,706, Cód. Civ. de 1884. 
3 Arts. 3,710 y 3,711, Cód. Civ. de 1834. 
4 Art. 3,712, Cód. Civ- de 1884. 



es evidente que el designado por el juez no puede conser-
var el cargo después de que los herederos legítimos se han 
presentado, han demostrado su derecho á la herencia y han 
sido declarados herederos, supuesto que ellos son los que, 
conforme á la ley, tienen facultad de elegir el albacea en-
tre ellas mismos. 

En el caso de intestado ó cuando no conste quién de los 
herederos deba ser albacea, permite el artículo 3,710 del 
Código, la denuncia hecha por cualquiera de ellos, y aun 
la que haga un extraño, á condición de que esté autorizada 
con firma de letrado; y el artículo 3 ,7 1 1 ordena, que, ad-
mitida la denuncia, se cite á los interesados para que se 
nombre albacea entre los mismos herederos y en la forma 
que ya hemos indicado.1 

Pero mientras se presentan los interesados, el juez pue-
de nombrar un interventor, sin otro carácter que el de sim-
ple depositario de los bienes, y sin que pueda desempeñar 
otras funciones administrativas que las que sean de mera 
conservación de los bienes y las que se refieran al pago de 
las deudas mortuorias, previa autorización judicial (art. 
3 ,712 , Cód. Civ.) . 2 

El interventor judicial debe recibir los bienes "por inven-
tario solemne, cesar en su cargo luego que se nombre el 
albacea, y entregar á éste los bienes, sin que pueda rete-
nerlos bajo ningún pretexto, ni aun por razón de mejoras 
ó gastos de mantención ó reparación (art. 3 , 7 13 , Cód. 
Civ.). 3 

1 Arts. 3,734 y 3,735¿Cód. Civ. de 1884. 
Reformado el primero de esos preceptos, por la supresión del requisito de la 

firma de letrado, innecesaria en la actualidad, supuesto que, según el Código de 
Procedimientos no es indispensable la intervención de los abogados en los jui-
cios. Además, era innecesario ese requisito, 'porque ninguna ventaja ni utilidad 
producía. 

2 Arts. 1,715 y 1,716, Cód. de Proced. de 188-J. 
3 Art. 1,716, Cód. de Proced. de 1884. 

L E C C I O N E S D E D E R E C H O C I V I L . 

Todas estas reglas que son una usurpación hecha al Có-
digo de Procedimientos, tienen por objeto exclusivo ase-
gurar los bienes hereditarios é impedir que se pierdan ó 
sean el objeto de depredaciones de gente mal intenciona-
da, á causa de su abandono y de falta de persona que vele 
por su conservación. 

Hemos dicho que el albaceazgo es un mandato de una 
naturaleza peculiar. Pues bien, esta asimilación de ese car-
go que todos los autores hacen con el mandato común, ha 
dado lugar á la teoría, según la cual, el albacea, como el 
mandatario, no está obligado á aceptar el cargo, que es 
privado y no público como la tutela, pero si lo acepta tie-
ne el deber ineludible de desempeñarlo; teoría que cuenta 
con la sanción expresa del artículo 3,695 del Código Civil.1 

Sin embargo, la facultad de renunciar el cargo otorgado 
al albacea por este precepto no es absoluta, sino que está 
limitada por la obligación impuesta á aquél de fundarla en 
justa causa; pues si no la tiene, pierde, según lo declara el 
artículo 3,696 del Código, lo que le hubiere dejado el tes-
tador, salvo siempre el derecho que tuviere á la legítima.2 

La razón es, porque se presume que el legado es one-
roso, y que en tanto lo dejó el testador en cuanto impuso 
al legatario el cargo de albacea; y es sabido el principio 
que ha alcanzado el rango de axioma y de precepto legal, 
que prohibe al legatario admitir el legado sin sus cargas y 
obligaciones. 

Goyena, comentando el artículo 740 del Proyecto del Có-
digo Español, que sanciona el mismo principio dice, que el 
que voluntariamente falta á la confianza del testador, no es 

1 Art. 3,718, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,719, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado por la supresión de las siguientes palabras, para ponerlo en ar-

monía con el principio de la libre testamentificación: «salvo siempre el derecho 
que tuviere á la legítima.» 



acreedor á su liberalidad, que probablemente le fué hecha en 
atención al mismo encargo con que se le gravó y honró.1 

Pero como la excusa extemporánea del albacea podría 
producir graves perjuicios por el abandono en que queda-
rían los bienes y los negocios de la sucesión, de aquí es 
que el artículo 3,697 del Código Civil ordene, que el alba-
cea presente su excusa dentro de los seis días siguientes á 
aquel en que tuvo noticia de su nombramiento; y si éste le 
era ya conocido, dentro de los seis días siguientes á aquel 
en que tuvo noticia de la muerte del testador; y que el ar-
tículo 3,698 ordene á su vez que el albacea que estuviere 
presente mientras se decide sobre su excusa, debe desem-
peñar el cargo bajo la pena de perder lo que le hubiere de-
jado el testador y de pagar los daños y perjuicios, salvo 
siempre el derecho á su legítima, si fuere heredero forzo-
so, pues como hemos dicho antes, los herederos de esta 
especie no pueden ser privados de ella sino en los casos 
expresamente designados por la ley.2 

El cargo de albacea es delegable, y por lo mismo, pue-
de desempeñarlo el nombrado por medio de otra persona; 
pero para ello es indispensable que le otorgue un poder so-
lemne; salvo en todo caso lo dispuesto por el testador, cu-
ya voluntad que es la suprema ley, debe prevalecer siem-
pre (art. 3,699, Cód. Civ.).3 

En otros términos, si no hay prohibición expresa del tes-
tador, el albacea puede delegar su cargo á otra persona, • 
mediante el otorgamiento de un poder solemne, esto es, por 
escritura pública; porque siendo el albaceazgo un verdade-
ro mandato, es como éste, susceptible de sustitución, la 
cual se obtiene mediante la delegación. 

Al principio de este tratado dijimos que, según el siste-
ma adoptado por el Código Civil, la propiedad y la pose-
sión de los bienes hereditarios se adquieren de pleno dere-
cho por los herederos, sin ningún acto de su voluntad, y 
aun contra ella, en el acto mismo en que la sucesión se 
abre, esto es, en el momento de la muerte del autor de la 
herencia; y que adoptando tal sistema, nuestra legislación 
se separó del derecho Romano, dando así término á las dis-
tinciones formuladas por los jurisconsultos acerca de si la 
herencia representa ó no al testador.1 

Pues bien, completando ese sistema é interpretándolo, á 
fin de evitar confusiones y contiendas, declara el artículo 
3,703 del Código, que la posesión de los bienes heredita-
rios se trasmite por ministerio de la ley á los ejecutores 
universales desde el momento de la muerte del autor de la 
herencia; salvo el caso de que éste deje cónyuge supèrsti-
te, el que, según el artículo 2,201, debe continuar en la po-
sesión de los bienes que forman el fondo, de la sociedad le-
gal, con intervención del albacea mientras se hace la par-
tición.2 

A primera vista parece que hay contradicción entre el 
primero de los preceptos citados y el artículo 3,372 que de-
clara, que la propiedad y la posesión legal de los bienes y 
de los derechos y las obligaciones del autor de la herencia 
se trasmiten por la muerte de éste á sus herederos; pero 
esa aparente contradicción desaparece si se tiene en cuen-
ta que el artículo 3,704 declara también, que el albacea po-
see en nombre propio por la parte que le corresponde en 
la herencia, y en nombre ajeno por la parte que correspon-
da á los demás herederos y á los legatarios.3 

1 Página 5. 
2 Arts. 3,726 y 2,068, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,737, Cód. Civ. de 1884. 



Es decir, que la posesión de los bienes hereditarios se 
trasmite de pleno derecho á los herederos, pero en su nom-
bre y por ministerio de la ley los recibe el albacea; porque 
no es posible que antes de la partición los posean material-
mente aquéllos, porque se entorpecería su administración 
con perjuicio de todos. De manera que, por su convenien-
cia y para hacer más fácil y práctica la ejecución de la vo-
luntad del testador, ha sido necesario trasmitir la posesión 
y la administración de los bienes hereditarios al albacea, pe-
ro no exclusivamente para sí, sino en nombre de todos. 

La ley ha otorgado al albacea, no sólo la posesión de los 
bienes, sino que le confiere además las facultades de que 
le hubiere investido expresamente el testador, siempre que 
no fueren contrarias á los preceptos de la misma ley, de las 
que ella misma determina en muy pocas palabras (art. 

3,705, Cód. Civ.).1 

En efecto, el artículo 3,706 del Código Civil dice, que el 
albacea puede deducir todas las acciones que pertenecen 
al autor de la herencia y que no se hayan extinguido por 
su muerte, esto es, tiene la suma de facultades necesarias 
para hacer efectivos los derechos que tenía el testador du-
rante su vida, y que se han trasmitido á sus herederos; pues 
de otra manera se hallaría en absoluta imposibilidad de 
desempeñar debidamente su cometido.2 

Además, el cargo de albacea es un verdadero mandato 
de carácter peculiar, y por lo mismo, es natural que el man-
datario esté investido, ó mejor dicho, que tenga facultad 

1 Art. 3,728, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado en los términos siguientes: « L a s facultades del albacea, además 

de las contenidas en este capítulo, serán las que expresamente le hayan concedi-
do el testador ó los herederos, y no fueren contrarias á las leyes.» 

La reforma consistió, pues, en el reconocimiento espreso á los herederos del 
derecho de conceder facultades determinadas al albacea, siempre que no estén 
prohibidas por la ley. 

2 Art. 3,729, Cód. Civ. de 1884 

para ejercitar las mismas acciones que la ley otorgó á su 
mandante. 

Pero al lado de las facultades concurren las obligaciones 
que la misma ley establece, cuyo estudio vamos á hacer. 

El artículo 3,707 del Código Civil declara, que son obli-
gaciones del albacea general: 

Ia La presentación del testamento:1 

Acerca de esta obligación ordena el artículo 3,708 del 
Código que, si albacea ha sido nombrado en testamento y 
lo tiene en su poder, lo presente dentro de los ocho días 
siguientes á la muerte del testador; y el 3,709 declara, que 
el albacea no puede oponerse á que se dé á los herederos 
copia íntegra del testamento, y á los legatarios de la cláu-
sula respectiva.2 

Uno y otro precepto se fundan en consideraciones de 
justicia y equidad, pues tienen por objeto evitar moratorias 
perjudiciales á los intereses de los herederos y legatarios, 
impedir el extravío del testamento, y armar á éstos con el 
título justificativo de su carácter y de sus respectivos de-
rechos, consignados en ese documento, á fin de que los 
puedan ejercitar cuando así lo estimen conveniente. 

2a El aseguramiento de los bienes de la herencia: 
3? La formación de inventarios: 
El Código Civil establece respecto de esta obligación las 

reglas siguientes, además de las relativas á la forma y so-
lemnidades que debe tener el inventario, cuyo estudio ha-
remos después: 

I. El albacea, antes de formar el inventario, no debe per-

1 Art. 3,730, Cód. Civ. de 1881. 
Reformado por la adición de las siguientes fracciones: 
VIII. La de representar á la sucesión en todos los juicios que hubieren de 

promoverse en su nombre ó que se promovieren contra ella. 
IX. Las demás que le imponga la ley. 
2 Art. 3,733, Cód. Civ. de 1884. 



mitir la extracción de cosa alguna, si no es que conste la 
propiedad ajena por el mismo testamento, por escritura pú-
blica ó por los libros de la casa llevados en debida forma, 
si el autor de la herencia hubiere sido comerciante (artícu-
lo 3 ,715, Cód. Civ.).1 

II. Cuando conste la propiedad de cosa ajena por me-
dios diversos de los enumerados en la regla que precede, 
el albacea se limitará á poner al margen de las partidas res-
pectivas una nota que indique la pertenencia de la cosa, 
para que la propiedad se discuta en el juicio correspon-
diente (art. 3,716, Cód. Civ.).2 

Esta misma regla está reproducida por el artículo 3,992 
del Código Civil, relativo á la forma del inventario, en los 
términos siguientes: "S i el difunto tenía en su poder bienes 
ajenos prestados, en depósito, en prenda ó bajo cualquiera 
otro título, también se harán constar en el inventario con 
expresión de la causa."3 

El cumplimiento de las obligaciones á que se refieren las 
reglas enunciadas está sancionado por el artículo 3 ,717 del 
Código, que constituye responsable al albacea de los daños 
y perjuicios que resulten de su infracción.4 

La formación del inventario y las reglas expresadas tie-
nen por objeto determinar la cuantía dé los bienes y evitar 
los fraudes que se pudieran cometer, ya con perjuicio de 
los herederos y legatarios, ya de los acreedores del testa-
dor; y se le ha estimado por todas las legislaciones como 
un beneficio para aquéllos, porque evita la confusión de sus 
bienes propios con los hereditarios, y limita su responsa-

1 Art. 3,736, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,737, Cód. Civ, de 1884. 
3 El artículo 3,992 del Código Civil de 1870 fué convertido en el 1,787 del de 

Procedimientos de 1884, por estimarse materia propia y exclusiva de éste el pre-
cepto en él contenido. 

4 Art. 3,738, Cód. Civ. de 1884. 

bilidad por las deudas del autor de la herencia hasta el im-
porte de ellos. Nos ocuparemos después más ampliamente 
en el estudio de esta importante materia. 

La administración de los bienes y la rendición de la 
cuenta de albaceazgo. 

El legislador ha considerado de tal importancia el cum-
plimiento de esta obligación, así como la de formar inven-
tario, que no permite que el mismo autor de la herencia 
dispense de ellas al albacea, y ha declarado en el artículo 
3,718 del Código Civil, que son nulas de pleno derecho las 
disposiciones por las que el testador dispensa al albacea de 
la obligación de hacer inventario ó la de rendir cuenta; sal-
vo el caso de que el heredero sea uno y forzoso, y que no 
haya legatarios.1 

En otros términos, la formación del inventario y la pro-
ducción de las cuentas del albacea se han estimado de de-
recho público, por los intereses que afecta, supuesto que 
por su falta se podrían defraudar los intereses del fisco, de 
los acreedores y aun de los mismos herederos y legatarios; 
y tal es el motivo por el cual, cuando no se perjudican esos 
intereses, como cuando hay un solo heredero y éste es for-
zoso y no hay legatarios, cesan esas obligaciones. 

Hemos dicho que las obligaciones del albacea de hacer 
inventario de los bienes hereditarios y de producirla cuenta 
de su administración son de derecho público, porque la dis-
pensa de ellas importa la de exonerarlo en el cumplimiento 
de su encargo de la diligencia que demanda, lo cual es con-
trario á las buenas costumbres y constituye un premio ó 
recompensa á la negligencia, y porque también es contra-
rio á la moral que aquel que por su apatía ha causado un 
daño no esté obligado á repararlo.2 

l~Art. 3,739, Cód. Civ. de 1884. 
2 Laurent, tomo XIV , núm. 386; Mourlon, tomo II, 383; Demolombe, tomo 

XXII , núm. 199; Marcadé, tomo I V , act. 1,031, núm. III. 



\ esa obligación es de tal manera ineludible, que no se 
extingue por la muerte del albacea, sino que pasa á sus he-
rederos, como lo declara el artículo 3,726 del Código Ci-
vil, lo cual se explica perfectamente si se tiene en cuenta 
que éstos suceden á aquél en todos sus derechos y obliga-
ciones, ó lo que es lo mismo, que heredan sus bienes con 
todas las responsabilidades á que están afectos, entre ellas, 
la que se refiere al cumplimiento de las obligaciones con-
traídas por el autor de la herencia, supuesto que todo deu-
dor está obligado á pagar con todos sus bienes presentes 
y futuros, según el artículo 2,054, aunque no se estipule 
expresamente.1 

Toda esta materia está complementada por el Código de 
Procedimientos, á cuyos preceptos tenemos que recurrir 
para tener una idea completa del sistema adoptado por el 
Civil. 

Según los artículos 2,075 y siguientes del Código de 
Procedimientos de 1872, la administración de los bienes he-
reditarios puede ser transitoria, provisional y definitiva.2 

Es transitoria la administración que está á cargo del in-
terventor nombrado en el caso de intestado. 

Es provisional la que está á cargo del albacea nombrado 
por el juez en el caso de intestado, ó cuando el heredero 
instituido no entre en la herencia. 

Es definitiva la que está á cargo del albacea nombrado 
en el testamento por los herederos ó por el juez cuando 
éstos no se ponen de acuerdo acerca del nombramiento. 

Pues bien, fundados en esta distinción, establecen el Có-
digo Civil y el de Procedimientos reglas relativas á las obli-
gaciones que tienen los albaceas de producir las cuentas 
de administración. 

1 Art 3,747, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 1,834 y siguientes, Cód. de Proced. de 1884. 

En efecto, el artículo 2,096 del segundo de dichos orde-
namientos manda que el interventor y el albacea judicial 
rindan su cuenta general de administración dentro de los 
treinta días siguientes á aquel en que cesen en su encargo; 
y que la del primero se glose por el segundo, y la de éste 
por el albacea definitivo.1 

El artículo 2 , 1 1 1 del mismo Código de Procedimientos 
ordena, respecto del albacea definitivo, que presente su 
cuenta, concluidas las operaciones de liquidación de la he-
rencia; y los artículos 2,730 y 2,731 del Código Civil, de-
claran, que dicha cuenta debe ser aprobada por todos los 
herederos, y cuando fuere interesado el fisco debe interve-
nir en la aprobación el Ministerio público, y que si alguno 
de aquéllos disiente puede seguir á su costa el juicio en los 
términos que establece el primero de dichos Códigos,2 

Finalmente, los artículos 2 , 1 1 2 y siguientes de éste de-
terminan los trámites que debe s u f r i r l a cuenta para su apro-
bación, ordenando que el juez cite una junta con término 
de diez días, durante los cuales debe permanecer la cuenta 
del albacea en la secretaría para que los interesados se im-
pongan de ella, y que si éstos manifiestan su conformidad, 
dicho funcionario otorgue su aprobación, y si alguno di-
siente, se debe seguir un incidente en la vía sumaria.3 

Resumiendo lo expuesto resulta: 
I. Que el albacea provisional y el interventor deben pro-

ducir la cuenta general de su administración dentro de los 
treinta días siguientes á aquel en que cesen en su encargo: 

II. Que el albacea definitivo debe presentar su cuenta de 
administración concluidas las operaciones de liquidación de 
la herencia: 

1 Art. 1,855, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,869, Cód. de Proced. de 1884 y 3,751 y 3,752, Cód. Civ. de 1884. 
3 Arts. 1,870 y siguientes, Cód. de Proced. de 1884. 



III. Que para la aprobación de esta cuenta se debe oír á 
los herederos y al Ministerio público, si el fisco tiene algún 
interés, á cuyo efecto se les debe emplazar para una junta, 
que debe verificarse diez días después, quedando la cuen-
ta á su vista en la secretaría del juzgado para que puedan 
examinarla: 

IV. Que si alguno se opone á la aprobación de la cuen-
ta, se debe sustanciar su oposición en juicio sumario. 

Aprobada la cuenta, pueden los interesados celebrar so-
bre su resultado los convenios que quieran y que no fueren 
contrarios á las leyes; porque entonces ya no se versa nin-
gún interés público, sino privado respecto del cual pueden 
disponer libremente los interesados (art. 3 ,732, Cód. Civ.) 1 

El albacea tiene el carácter de administrador de bienes 
ajenos, y por lo mismo sólo puede ejecutar actos de mera 
administración con las limitaciones que establecen las leyes, 
tales como la obligación que le impone el artículo 3,719 
de fijar dentro del primer mes de ejercer su encargo, y de 
acuerdo con los herederos la cantidad que haya de emplear-
se en los gastos de administración y el número y sueldo de 
los dependientes:2 

5 a El pago de las deudas mortuorias, hereditarias y tes-
tamentarias. 

Acerca de esta obligación establece el Código Civil: 
I. Que el ejecutor general está obligado á entregar aí es-

pecial las cantidades ó cosas necesarias para que cumpla la 
parte del testamento que estuviere á su cargo (art. 3,700, 
Cód Civ.):3 

II. Que si el cumplimiento del legado depende de plazo 
ó del cumplimiento de alguna otra circunstancia suspensi-

va, puede resistir el ejecutor general la entrega de la cosa 
ó cantidad, dando fianza á satisfacción del legatario ó del 
ejecutor especial de que la entrega se hará á su debido tiem-
po (art. 3,701, Cód. Civ.): 1 

III. Que el ejecutor especial puede exigir también á nom-
bre del legatario, la constitución de la hipoteca necesaria á 
que se refieren las fracciones I y X del artículo 2,000 (art. 
3,702, Cód. Civ.):2 

IV. Que si para el pago de una deuda ú otro gasto ur-
gente fuere necesario vender algunos bienes, el albacea de-
be hacerlo de acuerdo con los herederos; y si no fuere po-
sible esto, con aprobación judicial (art. 3,720, Cód. Civ.).3 

La razón es obvia, porque el albacea es condueño y no 
propietario exclusivo de los bienes hereditarios, tiene sola-
mente facultades de administración sobre ellos y no de do-
minio, y por lo mismo, no puede disponer de ellos sino con 
el consentimiento de sus copropietarios. 

La aprobación judicial se exige en este caso para suplir 
el consentimiento de los herederos que por cualquier cir-
cunstancia no puedan otorgarlo, ó para suplir el disenso 
irracional de algunos; porque no es posible que el interés 
de todos quede subordinado al capricho de unos cuantos. 

La partición y adjudicación de los bienes entre los 
herederos y legatarios. 

Esta obligación es, sin duda alguna, uno de los princi-
pales deberes del albacea, porque importa nada menos que 
la ejecución de la voluntad del testador, haciendo que ca-
da uno de los herederos reciba la parte de los bienes here-
ditarios que aquél les asignó. 

El Código Civil determina cuáles son la forma y los re-



quisitos de la cuenta de partición y división de los bienes 
hereditarios, y de su estudio nos ocuparemos en su opor-
tunidad. 

7a La defensa en juicio y fuera de él, así de la herencia 
como de la validez del testamento. 

Esta obligación, como la anterior, -es una de las más im-
portantes, porque tiene por objeto llevar á término la vo-
luntad del testador, la cual no se podría cumplir si desapa-
recieran los bienes por él dejados y se declarara la nulidad 
del testamento en que consta aquélla; pues en lugar de los 
herederos instituidos, vendrían los legítimos, que entrarían 
á la herencia con las porciones que determinan las leyes y 
no con las señaladas por aquél. 

En consecuencia, se puede establecer, que las dos últi-
mas obligaciones enumeradas, son de tal importancia, que 
forman por decirlo así, la naturaleza misma del cargo de 
albacea. 

Ya hemos dicho y no será ocioso repetirlo, que el alba-
cea ejerce facultades de mera administración y ninguna de 
dominio, porque no lo tiene sino en común con los demás 
herederos. Pues bien, esta circunstancia es el origen de las 
siguientes limitaciones establecidas por el Código Civil, á 
nuestro juicio, sin necesidad, pero que producen el efecto 
de alejar todo género de dudas acerca de las facultades del 
albacea : 

i • El albacea no puede dar en arrendamiento los bienes 
de la herencia, sino con consentimiento de los herederos 
(art. 3,722, Cód. Civ.):1 

2? Los bienes legados especificadamente, no pueden ser 
gravados, hipotecados ni arrendados, sino con consenti-
miento del legatario (art. 3,723, Cód. Civ.):2 

3'? El albacea no puede gravar ni hipotecar los bienes 
sin consentimiento de los herederos (art. 3,724, Cód. Civ.):1 

4;.' El albacea no puede transigir ni comprometer en ár-
bitros los negocios de la herencia, sino con consentimiento 
délos herederos (art. 3,725, Cód. Civ.).2 

La simple enunciación de estas prohibiciones basta pa-
ra comprender cuál es el fundamento de ellas, que es exac-
tamente el mismo sobre que reposan iguales prohibiciones 
impuestas al socio administrador de una compañía; porque 
el albacea, como éste, no tiene más facultades que las de 
un mandatario general, que sólo puede ejercer los actos de 
mera administración, á cuya especie no pertenecen la ven-
ta y gravamen de los bienes hereditarios. 

El artículo 3,721 del Código Civil prohibe al albacea 
comprar ó arrendar en almoneda ó fuera de ella los bienes 
hereditarios, ó hacer algún contrato respecto de ellos para sí, 
su mujer, sus hijos ó hermanos por consanguinidad ó afini-
dad ; y hace tal prohibición en beneficio de los herederos, 
pues colocado aquél entre sus intereses y su deber, sería 
casi inevitable que prefiriera el primero con perjuicio de 
los herederos.3 

En efecto: si se le permitiera adquirirlos su interés lo 
impulsaría á hacer porque no hubiera postores para obte-
ner los bienes á más bajo precio, ó á ejecutar otros actos 
perjudiciales á los bienes de que es administrador. 

Pero esta prohibición no tiene lugar respecto de la ven-
ta de los bienes cuando el albacea, su mujer, sus hijos ó 
hermanos son coherederos ó partícipes de los herederos 
instituidos por el testador ó ab-intestato; porqué no es jus-
to que aquél que es propietario en parte de los bienes 



puestos en venta, quede privado del derecho del tanto conce-
dido á todo copropietario por el hecho solo de ser albacea. 

El análisis del artículo 3,721 del Código, que hace la pro-
hibición con la salvedad indicada, reproduciendo los precep-
tos contenidos en los artículos 616 y 617 , nos conduce á es-
tablecer que tal prohibición respecto de la venta de bienes, 
sólo puede ser aplicable respecto de los albaceas que no son 
herederos forzosos, supuesto que, según el sistema adopta-
do por dicho ordenamiento, la ley sólo reconoce como eje-
cutores universales de las últimas voluntades, cuando hay 
herederos de esa especie, á los mismos herederos, los cua-
les están expresamente exceptuados de esa prohibición.1 

Finalmente: el albacea debe cumplir su encargo dentro 
del término que le señale el testador; pero como muy bien 
pudiera suceder que éste nada estableciera acerca de este 
punto tan importante en su testamento, el Código Civil pro-
vee á esa dificultad estableciendo las reglas siguientes: 

El albacea á quien el testador no haya fijado plazo, 
debe cumplir su encargo dentro de un año contado desde 
su aceptación, ó desde que terminen los litigios que se pro-
movieren sobre la validez ó nulidad del testamento (art. 
3,727,Cód. Civ.):2 

2? Si el testador prorroga el plazo legal, debe señalar 
expresamente el tiempo de la prórroga; si no lo señala expre-
samente, se entenderá prorrogado el plazo sólo por otro 
año (art. 3,728, Cód. Civ.)::i 

3? La mayoría de los herederos y legatarios puede tam-
bién prorrogar el plazo en que el albacea debe desempeñar 
su encargo, pero con sujeción á las dos reglas preceden-
tes (art. 3,729, Cód. Civ.).4 

1 Arts. 520 y 521, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,748, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,749, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,750, Cód. Civ. de 1884. 

Desde el imperio de nuestra antigua legislación se le ha 
señalado siempre al albacea un plazo para el desempeño 
de su encargo, pero siempre se eludían los preceptos de la 
ley, mediante una cláusula de estampilla usada por los es-
cribanos en todos los testamentos, por la cual aparecía que 
el testador prorrogaba el mencionado plazo por todo el que 
fuere necesario; cláusula tras la que se escudaban los alba-
ceas negligentes ó de mala fe para prolongar indefinida-
mente su encargo. 

A precaver y evitar ese punible abuso concurren las re-
glas mencionadas, que, si bien no privan ni al testador ni á 
los herederos de la facultad de prorrogar el plazo al alba-
cea dentro del cual debe desempeñar su encargo, la limita 
de manera que siempre sea cierto y determinado ese plazo 
y no indefinido, en beneficio de los herederos y legatarios 
y del fisco, ya sea que unos ú otros concedan la prórroga, 
si no han exprésado el término de ella. 

La facultad que reconoce la ley al testador de disponer 
libremente de sus bienes y de encargar del cumplimiento 
de su voluntad á la persona que mejor le parezca de entre 
los herederos, si los tiene forzosos, ó entre las personas de 
su mayor confianza si no los tiene de esa especie, hace que 
la misma ley le reconozca igualmente la facultad de nom-
brar un interventor que vigile el cumplimiento de sus últi-
mas disposiciones. 

Esa misma facultad les reconoce á los herederos que no 
administran los bienes hereditarios, pues su interés los au-
toriza para vigilar los actos de administración del albacea 
é impedir con oportunidad los que pudieran perjudicar ese 
mismo interés. 

En efecto: el artículo 3,740 del Código Civil declara, que 
el testador puede nombrar libremente un interventor; y el 
3,741 declara á su vez, que los herederos que no adminis-



tran, "tienen derecho para nombrar á mayoría de votos un 
interventor que vigile en nombre de todos.1 

Pero previendo el caso en que los herederos no se pu-
sieren de acuerdo, y por lo mismo, que no haya mayoría 
de votos, ordena el artículo 3,742 del Código, que en tal 
caso haga el juez el nombramiento, escogiendo el interven-
tor entre las personas que hayan sido propuestas por los 
herederos.2 

Pero no sólo puede y debe nombrarse un interventor en 
los casos que hemos enumerado, sino que hay obligación 
precisa é indeclinable de nombrarlo en los casos siguientes, 
determinados por el artículo 3,744 del Código Civil:3 

r? Cuando entre los herederos nombrados haya alguna 
mujer casada menor de edad, ó cuyo marido hubiere sido 
separado judicialmente de ella ó de la administración de los 
bienes: 

2a Siempre que el heredero esté ausente, ó no sea cono-
cido : 

3? Cuando la cuantía de los legados iguale ó exceda á 
la porción del heredero albacea: 

4? Cuando se hayan dejado legados, cualquiera que sea 
su cuantía: 

La Exposición de motivos no hace explicación alguna 
acerca de este precepto, pero desde luegoj se comprende 
que en él se impone la necesidad de nombrar un interven-
tor, á fin de garantizar los intereses de personas, que por 
su estado ó condición merecen que la ley los ampare y pro-

1 Arts. 3,760 y 3,761, Cód. Civ. de 1884. 
El primero de estos preceptos es una novedad introducida en el Código de 

1884, que tiene por objeto estimular al albacea en el cumplimiento de sus debe-
res y dar á éstos una sanción penal: Dice así: " E l albacea que no presente el 
inventarió en el término legal, perderá todo derecho á ser retribuido." 

2 Art. 3,753, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,765, Cód. Civ. de 1884. 
Reformada la fracción Ia. por el cambio de la partícula ó por la copulativa y. 

teja mediante el nombramiento del i n t e r v e n t o r - q u e vigile 
por ellos. 

Pero del reconocimiento de la facultad que los herede-
ros' y legatarios tienen de nombrar un interventor, y de la 
obligación que hay de nombrarlo precisamente en deter-
minados casos, surgió la necesidad de señalar cuáles son 
las facultades de que se hallan investidos, y qué requisitos 
deben tener; y á tal necesidad ha ocurrido el Código Civil, 
estableciendo las siguientes reglas: 

i? Los interventores deben ser mayores de edad y ca-
paces de contraer obligaciones (art. 3,747, Cód. Civ.):1 

2? El interventor tiene derecho de pedir copia íntegra 
del testamento; á no ser que el testador haya dispuesto 
otra cosa (art. 3,746, Cód. Civ.):2 

3* El interventor no puede tener la posesión, ni aun in-
terina, de los bienes (art. 3,743, Cód. Civ.).3 

La primera y la segunda de las reglas mencionadas se 
comprenden fácilmente, si se tiene en cuenta que el inter-
ventor debe hacer muchas veces promociones judiciales, y 
que sólo pueden comparecer en juicio los mayores de edad; 
y que siendo el vigilante puesto por el testador para el 
exacto cumplimiento de su voluntad, necesita tener á la vis-
ta el testamento en el cual se halla consignada, pues de 
otra manera no le sería conocida. 

Es también de fácil explicación la tercera regla; porque 
el interventor no está criado por la ley para que desempe-
ñe ninguna de las facultades que ella misma otorga á los 
albaceas, sino para vigilar la administración de éstos y ha-
cer que se cumpla pronta, oportuna y exactamente la vo-
luntad del testador. 



A primera vista aparece que esta regla se halla en abier-
ta contradicción con el artículo 2,076 del Código de Pro-
cedimientos, que refiriéndose á la administración de los 
bienes hereditarios dice, que es transitoria la que está á 
cargo del interventor nombrado en los casos de intestado; 
pero esa aparente contradicción desaparece teniendo en 
cuenta que la regla referida es sólo aplicable cuando el in-
terventor es nombrado por el testador ó por los herederos 
y legatarios instituidos en el testamento, y el precepto ci-
tado cuando se trata de la sucesión intestada, ó cuando 
aquél no nombra albacea. Es decir, que la regla y el pre-
cepto citados son aplicados á casos enteramente distintos, 
y por lo mismo, no existe contradicción entre ellos. 

Pero no son únicamente las reglas expresadas las que de-
terminan los requisitos que deben concurrir en el interven-
tor, sino que el Código de Procedimientos las complemen-
ta exigiendo en el artículo 1,955 I a concurrencia de los si-
guientes : 1 

Que sea mayor de veinticinco años:" 
2? Que sea de notoria buena conducta: 
3* Que esté domiciliado en el lugar en donde se abra la 

sucesión: 
4? Que tenga bienes raíces con que asegurar su mane-

jo y el resultado de su administración; ó á falta de ellos 
dar fianza á satisfacción del juez. 

La simple enunciación de estos requisitos demuestra que 
la mente del legislador no ha sido otra, al exigir su concu-
rrencia, que obtener la mayor suma de garantías, que ase-
gure una administración pura de los bienes hereditarios y 
la conservación de ellos. 

El cargo de interventor es voluntario, pero el que lo 
acepta se constituye en la obligación de desempeñarlo; y 

A 

i 

por tal motivo declara el artículo 3,748 del Código Civil, 
que rigen respecto de aquél las mismas reglas que estable-
ce respecto de la aceptación y renuncia de los albaceas.1 

En consecuencia: el interventor que renuncia sin justa 
causa, pierde lo que le hubiere dejado el testador; y si pre-
tende excusarse, debe hacerlo dentro de los seis días si-
guientes á aquel en que tuviere noticia de su nombramien-
to, y entretanto se decide sobre ella debe desempeñar el 
cargo, bajo la pena antes dicha y de pagar los daños y per-
juicios. 

Y a hemos dicho que el cargo de albacea se equipa-
ra al mandato. Pues bien, una de las consecuencias de este 
principio, es que el albacea tenga derecho, como el man-
datario á una retribución por los trabajos que impende en 
el desempeño de su cargo; y tal consecuencia ha merecido 
la sanción de la ley, que prevé los dos casos que pueden 
acontecer: primero, que el testador designe en su testa-
mento el monto de la retribución: segundo, que no haga tal 
designación. 

Antes de examinar esos dos casos conviene advertir que 
el Código sancionó la consecuencia á que nos referimos 
dándole el carácter de un precepto legal, no sólo porque 
se deriva necesariamente de la asimilación del albaceazgo 
con el mandato, sino también por conveniencia y utilidad; 
pues como dice la Exposición de motivos, aunque el cargo 
de albacea se considera piadoso y de confianza, es justo re-
munerar el trabajo y cerrar así las puertas á otros males. 

Respecto del primero de los casos expresados, declara el 
artículo 3,734 del Código, que el testador puede señalar al 
albacea la retribución que quisiere, pero á condición de que 
no exceda de la parte de que puede disponer libremente, 
esto es, puede asignarle la cantidad que le plazca, siempre 



que no perjudique la legítima de sus herederos forzosos.1 

De donde se infiere que, si no tiene herederos de esta 
especie, es perfectamente libre para señalar al albacea la 
retribución que quisiere, así su monto ascienda á la mayor 
parte de la herencia. 

Respecto def segundo caso, declara el artículo 3,735 del 
Código que, si el testador no designare la retribución, el 
albacea cobrará el dos por ciento líquido y efectivo de la 
herencia; y que si el mismo hiciere la partición de ella, co-
brará además los derechos de arancel.2 

Si los albaceas son varios y mancomunados, se debe re-
partir la retribución entre todos ellos; y si no son manco-
munados, la repartición se hará en proporción al tiempo 
que cada uno haya administrado y al trabajo que hubiere 
tenido en la administración (art. 3,737, Cód. Civ.).3 

Previendo el Código Civil el caso en que la aplicación de 
la regla que precede fuera el origen de alguna diferencia en-
tre los albaceas, dispone el artículo 3,738, que tal diferencia 
se ventile en juicio verbal, cometiendo así una verdadera 
usurpación al Código de Procedimientos, al cual corres-
ponde exclusivamente determinar la forma de los juicios.4 

1 Art. 3,755, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado por la supresión de las siguientes palabras, que expresan un con-

cepto contrario á la libertad de testar: « n o excediendo de su parte disponible.» 
2 El artículo 1, capít. I X del Arancel de 1840 señala los siguientes honorarios 

á los contadores partidores de herencias, por el examen de todos los documentos 
é instrucciones, y formación de cuentas de partición y división: el seis por cien-
to de su importe, cuando el caudal hereditario pase de cien pesos y no exceda de 
mil. El dos por ciento además de los honorarios anteriores si pasa de esta canti-
dad, pero no excede de diez mil pesos: el uno por ciento sobre los honorarios ex-
presados si el importe del caudal excede de diez mil pesos, pero no de cincuenta 
mil: el medio por ciento, además de los honorarios expresados cuando pasa el 
caudal de esta cantidad sin exceder de cien mil: y un cuarto por ciento si el cau-
dal fuere mayor de cien mil pesos, sea cual fuere su monto. 

3 Art. 3,758, Cód. Civ. de 1884. 
4 El artículo 3.738 del Código de 1870 fué trasladado al art. 1,113, frac I V 

del Cód. de Proced. de 1884. 

Pero tal usurpación es disculpable si se atiende á que en 
la fecha en que se promulgó el Código Civil no existía aún 
el de Procedimientos y podía surgir por tal motivo la duda 
acerca de la forma del juicio para dirimir las diferencias de 
los albaceas, dificultad que aquél precavió declarando que 
éste debía ser verbal por estimarlo más breve. 

Si el testador legó conjuntamente á los albaceas alguna 
cosa para que desempeñen su encargo, la parte de los que 
no admitan éste, acrece á los que lo ejerzan, según lo de-
clara el artículo 3,739 del Código Civil; y la razón es obvia, 
pues el que falta á la confianza del testador, no es acreedor 
á su liberalidad, que probablemente le fué hecha en atención 
al mismo encargo con que se le gravó. El legatario, como 
dice García Goyena, no puede admitir el legado sin sus car-
gas y obligaciones, y el albacea negligente ó malicioso, no 
debe ser de mejor condición que el que tiene la franqueza 
de no aceptar.1 

En otros términos, la retribución legada por el testador 
tiene la calidad de legado oneroso, y es sabido que en tanto 
tiene derecho el legatario á percibir éste, en cuanto cumple 
la carga ó gravamen impuesto por el testador. 

Finalmente, según el artículo 3,736 del Código Civil, el 
heredero ó albacea que ha sido mejorado en la parte dispo-
nible ó á quien se ha asignado algún legado por razón de su 
cargo, no tiene derecho de cobrar otra retribución; porque 
se presume, con justicia, que el testador lo mejoró ó le dejó 
el legado para recompensar sus trabajos como albacea.2 

En consecuencia, debemos establecer que el albacea que 
ejerce su cargo, tiene derecho á una retribución, menos en 
el caso en que el testador lo haya mejorado, dejándole lapar-

1 Art. 3,759, Cód. Civ. de 1884. Concordancia, tomo II, pág. 163. 
2 Art. 3,757, Cód. Civ. de 1884. Reformado por la supresión de lo relativo á la 

mejora . 



te de libre distribución, ó que le haya asignado algún lega-
do por razón de su cargo. 

Por la misma razón por la cual tiene el mandatario dere-
cho para exigir del mandante el reembolso de los gastos 
que haya erogado en el desempeño del mandato, deben pa-
garse de la masa de la herencia los gastos hechos por el al-
bacea en el cumplimiento de su encargo, inclusos los hono-
rarios de los abogados y procuradores que ocupare, pues si 
los mismos herederos hubieran gestionado los negocios de 
la sucesión, habrían erogado esos gastos (art. 3,733, Códi-
go Civil).1 

Además, no es justo que el cumplimiento de la voluntad 
del testador se convierta en el origen de un perjuicio más 
ó menos considerable para el albacea, y por lo mismo, debe 
aplicarse la regla de derecho que dice: "Neminem officiwn. 
suum debet es se damnosum." 

Los cargos de albacea é interventor acaban, según el ar-
tículo 3,749 del Código Civil:2 

1? Por término natural del encargo, esto es, por haber 
ejecutado en todas sus partes la voluntad del testador, y por 
la misma razón por la cual termina el mandato por la con-
clusión del negocio para el cual fué constituido; porque ca-
rece de objeto: 

2? Por muerte del albacea, porque el cargo de éste es 
personalísimo y hecho en consideración exclusiva de las 
cualidades de aquél, que tal vez no concurren en sus here-
deros, y por tanto, no es transmisible á éstos: 

3? Por incapacidad declarada en forma, esto es, por sen-
tencia ejecutoria, pues el estado mencionado que acredita 
que el incapaz es inhábil para administrar sus bienes, y ma-

lamente puede tener la administración de los ajenos quien 
no puede gobernar los propios: 

4? Por excusa que el Juez califique de legítima con audien-
cia de los interesados y del' Ministerio Público, cuando se 
interesen menores ó el Fisco: 

5? Por el lapso del término señalado por el testador ó 
por la ley: 

6? Por remoción, la que no tendrá lugar sino por senten-
cia pronunciada á petición de parte legítima y con audien-
cia del interesado. 

Si se comparan los modos expresados de terminar el car-
go de albacea con los que señala el artículo 2,524 del Có-
digo Civil como causa de extinción del mandato, encontra-
remos que son exactamente los mismos, lo cual se explica 
fácilmente, si se recuerda que el albaceazgo es una especie 
de mandato que está regido por reglas idénticas á las que 
dominan en este contrato. 

Por tal motivo, podemos establecer que las explicaciones 
que dimos acerca de los modos de extinguirse el mandato, 
son aplicables á los modos de terminarse el cargo de alba-
cea, porque se apoyan en los mismos principios y en los 
mismos fundamentos. 

Por lo demás,el artículo 3,749 del Código, que enumera 
los modos de terminar el cargo de albacea, nada nuevo nos 
enseña, porque éstos estaban previstos por nuestra antigua 
legislación, como puede verse en la ley 8a y otras del Tít. 
X, Partida VI. 



LECCION SÉPTIMA. 

D E L A F O R M A D E L O S T E S T A M E N T O S . 

I. 

P R I N C I P I O S G E N E R A L E S . 

Todos los autores distinguen los testamentos en dos gran-
des divisiones, esto es, en comunes ó solemnes y en espe-
ciales y privilegiados, estableciendo así una división de ellos 
por razón de su forma. 

Llaman solemnes ó comunes á aquellos en cuyo otorga-
miento concurren todos los requisitos y solemnidades que 
establece la ley, sin cuya concurrencia son ineficaces. 

Llaman especiales ó privilegiados á aquellos que, por las 
circunstancias excepcionales en que se encuentra el testa-
dor, se otorgan con menos solemnidades de las que comun-
mente exige la. ley. 

El Código Civil ha sancionado también esta distinción, 
pues en el artículo 3,750 declara que el testamento, en cuan-
to á su forma, es público ó privado, y en los artículos si-
guientes da las definiciones de ellos en estos términos:1 

Testamento público es el que se otorga ante notario y tes-

tigos idóneos y se extiende en papel del sello correspon-
diente (art. 3 ,751 , Cód. Civ.).1 

Testamento privado es el que se otorga ante testigos idó-
neos, sin intervención del notario, pudiendo extenderse ó no 
en papel sellado (art. 3,752, Cód. Civ.).2 

De la comparación de estas dos definiciones resulta que 
la diferencia que existe entre el testamento público y el pri-
vado, consiste, según el sistema adoptado por el Código 
Civil, en que el primero se otorga ante notario y en papel 
con el timbre correspondiente, y el segundo sin la concu-
rrencia de esos requisitos. 

Desde luego se comprende que el otorgamiento de éstos 
se permite sólo por excepción, por las circunstancias espe-
ciales en que se encuentran los testadores, que no les per-
miten llenar tales requisitos. De donde se infiere esta con-
secuencia importante; luego no es lícito el otorgamiento del 
testamento privado cuando el testador no se encuentra en 
las circunstancias especiales previstas por la ley, y si se 
otorga fuera de ellas carece de toda eficacia. 

El testamento público, dice el artículo 3,753 del Código 
Civil, puede ser abierto ó cerrado; pero el testamento pri-
vado sólo puede ser abierto, exceptuando el testamento mi-
litar, que también puede ser cerrado.3 

Es abierto el testamento cuando el testador manifiesta 
su última voluntad en presencia de las personas que deben 
autorizar el acto, ó lo que es lo mismo, ante el notario y los 
testigos que señala la ley (art. 3,754, Cód. Civ.).4 

Es cerrado el testamento cuando el testador, sin revelar 

1 Art. 3,482, Cód. Civ. de 1884. Reformado solamente haciendo referencia al 
I apel con las estampillas del timbre que señale la ley. 

2 Art. 3,483, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los mismos términos que el an-
terior. 

3 Art. 3,484, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,485, Cód. Civ.'de 1884. 



su última voluntad declara, que ésta se halla contenida en 
el pliego que presenta á las personas que deben autorizar 
el acto (art. 3,755, Cód. Civ.).1 

Muchas de las legislaciones modernas admiten otra espe-
cie de testamento, que designan con el nombre de ológrafo, 
y que es aquel que está escrito enteramente de puño y le-
tra del testador. 

Nuestro Código ha proscrito el testamento ológrafo por 
ser muy peligroso y prestarse á la comisión de fraudes para 
suplantar la voluntad del testador, lo cual es muy fácil, ya 
mediante la falsificación de la letra y de la firma de éste, 
cuya autenticidad no puede constar, sino por el cotejo de 
ellas con otras que se suponen de él, prueba que siempre 
se ha estimado falible é ineficaz para producir una plena 
demostración. 

La distinción que hace el Código Civil entre las diversas 
especies de los testamentos considerados por razón de su 
forma, y el hecho de consagrarle á cada uno de ellos pre-
ceptos especiales nos demuestran que hay ciertos requisi-
tos esenciales que son peculiares de cada uno, y otros que 
son comunes á todos. 

Son requisitos comunes á todos los testamentos los si-
guientes: 

I. Capacidad para testar: 
II. Unidad del acto, llamada también unidad de contesto: 

III. Presencia de los testigos y el notario: 
IV. Papel con estampilla ó sello correspondiente. 
Habiendo hecho ya el estudio del primer requisito, nos 

ocuparemos solamente en el de los demás. 
Por la unidad del acto, llamada también unidad de con-

testo, se entiende la continuidad del acto notoriado; esto es, 

la práctica no interrumpida de las solemnidades que la ley 
señala para los testamentos públicos abiertos y las relativas 
á la presentación de los cerrados ante el notario, la fe del 
otorgamiento y la constancia que debe extenderse sobre la 
cubierta. 

Como el otorgamiento de la última voluntad es un acto 
de trascendentales consecuencias, la ley ha querido rodear-
lo de tales solemnidades, que hagan difíciles, si no imposi-
bles, los fraudes; y con tal objeto incluye entre los requisi-
tos esenciales para la eficacia de todos los testamentos, ex-
ceptuando los privilegiados, la asistencia de un notario y de 
tres testigos que presencien la expresión de la voluntad del 
testador, en los testamentos públicos, y en los cerrados, la 
declaración que hace éste de contenerse esa voluntad en el 
pliego que presenta. 

El artículo 3,758 del Código Civil determina qué perso-
nas no pueden ser testigos en el testamento; y las excep-
ciones que este precepto señala indican claramente que 
pueden serlo todos los individuos, menos aquellos que, por 
adolecer de los vicios que indica, no pueden llenar el objeto 
que se propuso la ley al ordenar su presencia en unión del 
notario; esto es, la justificación mediante personas fidedig-
nas del otorgamiento de la última voluntad del testador, en 
caso necesario. 

No pueden ser testigos del testamento, según el artículo 
3,758 del Código Civil: 

I. Los amanuences del notario que lo autorice: 
II. Los ciegos y los que no entienden el idioma del tes-

tador: 
III. Los totalmente sordos ó mudos: 
IV. Los que no estén en su sano juicio: 
V. Los que no tengan la calidad de domiciliados; salvo 

en los casos exceptuados por la ley: 



VI. Las mujeres: 
Vlí . Los varones menores de edad: 

VIII. Los que hayan sido condenados por el delito de 
falsedad.1 

Si se examinan una por una las excepciones establecidas 
por el mencionado precepto, se comprenderá que no se han 
introducido de una manera caprichosa, porque todas tienen 
por objeto eliminar á todas aquellas personas que por algu-
na circunstancia especial no se hallan en aptitud de saber 
si el notario asienta en el protocolo la expresión verdadera 
de la voluntad del testador; y á aquellas que por su estado 
de dependencia con aquél ó por su conducta delictuosa é 
inmoral son sospechosos de colusión con él para sustituir 
la voluntad del testador. 

Los ciegos, los sordo-mudos, y los que no están en su 
sano juicio no pueden ser testigos en testamento, porque 
el objeto que se ha propuesto el legislador exigiendo su 
presencia en ese acto, es impedir que el testador sea vícti-
ma de sugestiones ó captación, y por tanto, garantizar el 
cumplimiento exacto de todas las formalidades establecidas 
para garantizar la libertad de aquél; y para conseguir tal fin 
es necesario que los testigos oigan dictarlas últimas dispo-
siciones del testador, que vean que el notario escribe lo que 
éste le dicta, que oigan la lectura de lo escrito por el nota-
rio, para que puedan certificar con su firma que el testamento 
contiene la verdad.2 

Los que no entienden el idioma del testador no pueden 
ser testigos, porque no pueden comprender lo que el testa-
dor dicta y lo que el notario escribe, supuesto que no cono-
cen el idioma en el cual está redactado, y por lo mismo, no 
pueden llenar el objeto de la ley, que es vigilar la conducta 

del notario para que no altere la voluntad del testador.1 

En cuanto á los no domiciliados, los rechaza la ley, por-
que, no siendo conocidos, se ignora la moralidad de su con-
ducta, es posible una colusión entre ellos y el notario para 
suplantar la voluntad del testador, y porque no se les pue-
de llamar en caso necesario ante la presencia judicial para 
que depongan acerca de la verdad y legalidad del acto. 

Las mujeres son excluidas como testigos en los testa-
mentos, porque aquéllos deben garantizar la libre expre-
sión de la voluntad del testador, y son, por lo mismo, ór-
ganos de la sociedad en un acto de la más alta importancia, 
esto es, ejercen una especie de funciones públicas. 

Los testigos deben ser mayores, por la misma razón y en 
virtud del principio general, según, el que, sólo el mayor de 
edad es capaz de ejercer todos los actos de la vida civil, á 
cuya especie pertenece el de concurrir al otorgamiento de 
la última voluntad del testador. 

En cuanto al cuarto y último requisito, declara al artícu-
lo 3>756 del Código Civil, que el papel sellado, ahora el 
timbrado, en que se otorguen los testamentos será el que 
determine la ley de la materia; pero según el artículo 3,757 
los testamentos militares y los marítimos pueden extender-
se en papel común, y la razón es, porque las circunstancias 
en que se otorgan comunmente esos testamentos hacen im-
posible llenar tal requisito.2 

Según la fracción 88 de la tarifa de Ley General del Tim-
bre, publicada en 25 de Abril de 1893, el testamento pú-
blico abierto debe llevar una estampilla de á dos pesos en 
cada hoja, sea cual fuere la cantidad á que ascienda la he-

1 Toullier, tomo III, núm. S93; Merlin, Questions, de Droit. v. Testament, 
§ XVII . 

2 Art. 3,487, Cód. Civ. de 1884, Reformado solamente en cuanto se hace en él 
referencia al papel con el timbre que determine la ley. 



rencia, siempre que exceda de quinientos pesos ó no se de-
termine ; y cuando es de esta cantidad ó menor, debe lle-
var una estampilla de á diez centavos cada hoja. 

Según la fracción 89 de la misma tarifa, el testamento 
cerrado debe llevar en la cubierta que lo guarda una es-
tampilla de á cinco pesos, y al abrirse y protocolizarse, se 
deben poner en el protocolo y en el testimonio las estam-
pillas que corresponden al testamento, según el caso, esto 
es, con arreglo á lo que dispone la fracción anterior. 

Finalmente, la fracción 90 de la tarifa declara que, al 
protocolizarse el testamento privado, debe pagarse la cuo-
ta señalada para el testamento público; pero según la cir-
cular de 9 de Mayo de 1894, expedida por el Ministerio de 
Hacienda, el testamento privado que conste por escrito, de-
be llevar en cada hoja una estampilla de dos pesos, y de 
cincuenta centavos en las hojas en donde consten las declara-
ciones de los testigos, pero que si el testamento no se re-
dactó por escrito, como el dicho de los testigos es lo que 
constituye ese mismo testamento, cada una de las hojas en 
donde consten las declaraciones de aquéllos, deben llevar 
estampillas de á dos pesos, y de á cincuenta centavos las 
demás del expediente relativo. 

Para que un testigo sea declarado inhábil, es necesario 
que la causa de la inhabilidad .haya existido al tiempo de 
otorgarse el testamento, por la misma razón por la cual se 
atiende al estado en que se halla el testador al tiempo de 
otorgarse el testamento, porque entonces concurre al acto 
cuya eficacia garantizan y aseguran los testigos con su pre-
sencia (art. 3,759, Cód. Civ.).1 

Tanto el notario como los testigos que intervengan en 
cualquier testamento, deben conocer al testador ó cercio-

rarse de algún modo de su identidad y de que se halla en 
su cabal juicio y libre de toda coacción ; pues de otra ma-
nera se podrían cometer fraudes punibles autorizando como 
la última voluntad de un individuo la de otro, y como el efec-
to de un acto espontáneo cuando es resultado de la violen-
cia ó producido por un cerebro enfermo é incapaz de expre-
sar ningún acto, fruto de la libertad (art. 3 ,761, Cód. Civ.).1 

Este requisito es de tal manera necesario para la validez 
y eficacia del testamento, que la ley exige que, si no pudie-
re ser verificada la identidad del testador, se debe hacer 
constar esta circunstancia por el notario ó por los testigos 
en su caso, agregando todas las señales que caractericen la 
persona de aquél; y declara además, que no tiene validez 
el testamento mientras no se justifique la identidad del tes-
tador (arts. 3,762 y 3,763, Cód, Civ.).2 

Cuando éste ignore el idioma español, deben concurrir 
al acto y firmar el testamento, además de los testigos y el 
notario, dos intérpretes nombrados por el mismo testador 
(art. 3,760 Cód. Civ.).3 

Todas estas exigencias tienen por objeto garantizar la 
verdad de la última disposición del testador, y evitar que 
sea suplantada por manejos fraudulentos de personas inte-
resadas en que la herencia se trasmita á ellas ó á personas 
á quienes por medio de esos manejos quieran beneficiar.. 

Con igual fin prohibe el artículo 3,764 del Código Civil, 
á los notarios y á cualesquiera otras personas que hayan 
de redactar disposiciones de última voluntad, dejar hojas 
en blanco y servirse de abreviaturas ó cifras, bajo la pena 
de quinientos pesos de multa á los notarios, y de la mitad 
á los que no lo fueren.4 

1 Art. 3,492, Cód. Civ. de 1884. 
2 Arts. 3,493 y 3,494, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,491, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,495, Cód. Civ. de 1884. 



A efecto de evitar que quede frustrada la voluntad del 
testador, por ignorar sus herederos que hubiere otorgado 
su testamento, ordenan los artículos 3,765 y 3,766 del Có-
digo, que el notario que hubiere autorizado un testamento 
abierto ó la entrega de uno cerrado, instruya á los intere-
sados con la brevedad posible, luego que sepa la muerte 
del testador, bajo la pena de pagar los daños y perjuicios 
que cause la dilación; y que lo mismo debe hacerse cuan-
do alguno tenga en su poder un testamento cerrado.1 

Finalmente: previendo el caso en que los interesados es-
tén ausentes ó sean desconocidos, ordena el artículo 3,767 
del mismo Código, que la noticia antes referida se comuni-
que al juez.2 

IT. 

D E L T E S T A M E N T O P U B L I C O A B I E R T O . 

Después de establecer el Código Civil las reglas generales 
que rigen á todos los testamentos, fija las que corresponden 
á cada una de las especies que se conocen de éstos, comen-
zando por el testamento público ó abierto, que, antes de 
ahora, era también conocido con el nombre de nuncupativo. 

El testamento abierto es, según el artículo 3,754 del Có-
digo Civil, aquel en el cual hace constar el testador su úl-
tima voluntad, manifestándola en presencia de las perso-
nas que deben autorizar el acto. 1 

Pues bien, las reglas que establece el Código respecto 
de esta especie de testamento, tienen por objeto determi-
nar las solemnidades y requisitos que garanticen que con-
tienen la expresión fiel y verdadera de la última voluntad 
del testador. 

El artículo 3,768 del Código Civil, ordena que el testa-
mento público abierto se dicte de un modo claro y termi-
nante por el testador, en presencia de tres testigos y el no-
tario ; y que éste redacte las cláusulas y las lea en voz alta, 
para que el testador manifieste si está conforme; y que si 
lo estuviere firmen todos el instrumento, asentándose el lu-
gar, la hora, el día y el año en que hubiere sido otorgado.2 

Si el testador fuere enteramente sordo, pero supiere leer, 
debe dar lectura á su testamento para cerciorarse que contie-
ne la expresión exacta de su voluntad; y si no supiere ó no-
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pudiere hacerlo, debe designar una persona que lo lea en su 
nombre; pues como dice Díaz Ferreira, comentando el ar-
tículo 1 ,917 del Código Portugués, de donde está tomada 
la regla que antecede, sancionada por el artículo 3,772 de 
nuestro Código Civil, la lectura hecha por tercera persona 
da más garantía que la hecha por el notario, porque no es 
fácil que esté coludida con éste para que uno no escriba lo 
que se le dicte y el otro no lea lo que debiera estar escrito.1 

Aunque el artículo 3,772 del Código no lo dice, cree-
mos que el testador sordo no puede encargar la lectura 
del testamento á alguno de los testigos, porque la función 
del lector que desempeña en lugar de aquél ó del notario 
es incompatible con el cargo de testigo, que tiene por la 
ley otra misión que ejercer. 

En efecto: la misión de los testigos es, como hemos di-
cho antes, garantizar con su presencia el cumplimiento de 
todas las formalidades establecidas por la ley y la libre ex-
presión de la voluntad del testador; y tal es el motivo por 
el cual no le es permitido firmar en lugar de éste, cuando 
no puede hacerlo ó no sabe escribir, sino que debe inter-
venir otro testigo más que ha de firmar á su ruego, según 
expresamente lo ordena el artículo 3,770del Código Civil.2 

En confirmación de lo expuesto viene también el artícu-
lo 3,771 del mismo Código que declara, que en caso de ex-
trema urgencia, y no pudiendo ser llamado otro testigo, 
firmará por el testador uno de los instrumentales; hacién-
dose constar esta circunstancia.3 

Es decir, que la ley quiere que siempre y en todo caso 
desempeñen las funciones exclusivas que les ha confiado, y 
que no permite que ejerzan alguna otra distinta de ellas. 

1 Art. 3,503, Cód. Civ. de 1884; Tomo I. p&g. 339. 
2 Art. 3,501, Cód. Civ. de 1884. 

De los términos del artículo 3,771 del Código, se infiere 
que no basta para la validez del testamento que se otorgue 
ante el notario y los tres testigos mencionados, sino que es 
además necesaria la concurrencia de los testigos instru-
mentales, esto es, de las dos personas que, conforme á la 
ley orgánica del Notariado, deben concurrir con el notario 
al otorgamiento de todo instrumento público. 

El Código prevé el caso en que no sea posible obtener 
testigos que reúnan todos los requisitos que ella exige, y 
por tal motivo establece en el artículo 3,769, q u e s i a l £ u " 
no de los testigos no supiere escribir, debe firmar otro de 
ellos por él; pero cuando menos deberá constar la firma en-
tera de dos testigos.1 

Esta es una excepción establecida por la ley en benefi-
cio del testador y para aquellos casos urgentes en que la 
premura del tiempo no permite buscar otro testigo que se-
pa escribir; pues no sería justo que por tal motivo se anu-
lara el testamento, quitando ála voluntad del testador, cla-
ra y libremente expresada, todo valor jurídico. 

Pero tal excepción está permitida á condición de que 
uno de los otros testigos firme por el que no sabe escribir, 
y se haga constar esta circunstancia por el notario; pues 
la falta de la firma de uno de los testigos y de la constan-
cia mencionada, produciría la nulidad del testamento. 

Todas las formalidades que hemos enumerado se han de 
practicar acto continuo, y el notario debe dar fe de que se 
han llenado-; pues si falta alguna de ellas, queda el testa-
mento sin efecto, y aquel funcionario es responsable de los 
daños y perjuicios, é incurre además en la pena de pérdi-
da de oficio (arts. 3,773 y 3,774, Cód. Civ.)2 

La práctica acto continuo de las mencionadas formalida,-



des es lo que constituye la unidad llamada de contesto, ó 
unidad del acto, que, como hemos dicho, consiste en la 
práctica no interrumpida de aquéllas. 

No debe entenderse esta justa exigencia de la ley en tér-
minos estrictos y rigurosos, pues lo que ésta quiere es que 
no se interrumpa la confección del testamento para otorgar 
otro ó una escritura de compra-venta, etc.; pero no impi-
de que se suspenda aquélla algunos instantes para satisfa-
cer una necesidad urgente, por ejemplo, ministrar una me-
dicina al testador que se halla enfermo, ó para darle un 
poco de reposo.1 

Esta teoría está fundada no sólo en la opinión unánime 
de los autores, sino también en los preceptos del derecho 
Romano, como puede verse en la ley 28, lib. IV, tít. IV, 
del Código de Justimano, y en los de nuestra antigua le-
gislación, pues la ley 3a, tít. i°, Partida VI dice, refiriéndo-
se á la unidad del acto necesaria para la validez del testa-
mento: «Fueras ende, si lo ouiesen (los testadores) a facer 
por cosa que non pudiessen excusar, asi como si el dolor 
de la enfermedad los cuytase en aquella sazón; si ouiessen 
entonce gran menester de comer, ó de beuer, o de venir a 
facer otra cosa, que naturalmente no pudiessen excusar. Ca 
por cualquier de estas razones, bien podría el facedor del 
testamento partir mano de lo que había comenzado, fasta 
que aquel embargo passasse, e de si tornarlo acabar.» 

El notario debe dar fe, para dar un carácter de autenti-
cidad completa al acto, que todas las formalidades pres-
critas por la ley fueron cumplidas; y por lo mismo, debe 
especificarlas, pues si se limitase á decir que. tales formali-
dades se cumplieron, sin mencionarlas circunstanciadamen-
t e ^ habría la seguridad de que se observaron una por una. 

1 Laurent tomo XIII, núm. 416; Demolombe, tomo X X I , núm. 390; Aubry y 
Rau, tomo VII, § 671, pág. 138; y todos los autores. 7 7 

Además, la falta de alguna de las referidas solemnidades 
produce la nulidad del testamento, como hemos visto, y no 
puede probarse que no faltó ninguna, si no es que el nota-
rio certifique, mencionándolas una por una, que todas fueron 
cumplidas. 

Resumiendo lo expuesto, resulta que el testamento pú-
blico abierto debe otorgarse con las siguientes solemnida-
des, bajo la pena de nulidad: 

i? Dictado de su última voluntad por el testador al no-
tario,. en presencia/de tres testigos: 

2? Redacción por escrito del testamento por el notario: 
3? Lectura del testamento en voz alta por el notario, 

para que el testador manifieste si está conforme con él: 
4? Firma del testamento por el testador los testigos y el 

notario: 
5? Expresión del lugar, del día, hora, mes y año en que 

se otorga el testamento: 
6? Expresión de la circunstancia de haber firmado otra 

persona por el testador por imposibilidad ó por no saber 
escribir: 

7? La misma expresión cuando alguno de los testigos no 
supiere escribir: 

8? Certificación del notario de que el testamento se otor-
gó en un solo acto y de que se llenaron todas las formali-
dades exigidas por la ley, enumerándolas. 

Todas estas exigencias, todas estas formalidades, no tie-
nen otro objeto que garantizar la autenticidad de la volun-
tad del testador y evitar que sea suplantada fraudulenta-
mente por el notario ó con otras personas coludidas con él. 



I I I . 

D E L T E S T A M E N T O P U B L I C O C E R R A D O . 

El testamento cerrado es aquel, según se infiere de los 
términos del artículo 3,755 del Código Civil, que se otor-
ga presentando el testador al notario, delante de los testi-
gos que designa la ley, un pliego cerrado en el cual ase-
gura se halla contenida su última voluntad.1 

La naturaleza peculiar de este testamento ha producido 
la necesidad de que la ley someta su validez á la concu-
rrencia de los siguientes requisitos especiales: 

i ° Que se haga por escrito y que esté firmado por el 
testador si sabe y puede hacerlo: 

2? Que, cerrado, y sin dar á conocer su contenido, se 
presente á un notario ante tres testigos: 

3° Que sobre la cubierta del testamento consten la fe 
que el notario da de la presentación y las firmas de éste, 
del testador y de los testigos. 

El primer requisito fué establecido por la legislación Ro-
mana y reproducido por la española, pues la ley 1?, tít. 1?, 
Partida VI dice, refiriéndose al testamento cerrado', llama-
do & scriptis, y á la forma de su otorgamiento: «E sin non 
supiere (el testador) ó non pudiere escrebir, bien lo puede 
facer otro por mandado del;» y la ley 2? repite, «que el 
testador debe escrebir el testamento, e si non llamar cual-
quier, en quien se fie e mandégelo escrebir.» 

La facultad á que se refieren estos preceptos ha sido ex-
presamente sancionada por el artículo 3,775 del Código Ci-

1 Art. 3,486, Cód. Civ. de 1884. 

vil que declara, que el testamento cerrado puede ser escrito 
por el testador ó por otra persona á su ruego y en papel 
común.1 

Este precepto deja al testador la más amplia facultad pa-
ra otorgar su testamento, y por tanto, puede escribirlo él 
mismo, hacerlo escribir por otro ó por otros, y firmarlo so-
lamente; y ni aun sobre la elección de la persona que pue-
da escribir, señala restricción alguna; puede, en fin, valerse 
de un hombre, de una mujer ó de un niño.2 

En consecuencia, podemos establecer que el testamento 
cerrado se puede escribir por dos personas distintas, y aun 
por el heredero ó legatario instituidos en él; pues siendo 
permitido al testador hacer escribir su testamento por la 
persona que juzgue á propósito, la ley no limita el número 
de personas ni establece nada acerca de la que haya de es-
cribirlo; y es sabido que es lícito y permitido todo aquello 
que la ley no prohibe expresamente.3 

Además, debe rubricar todas las hojas y firmar al calce 
del testamento; pero si no supiere ó no pudiere, podrá ru-
bricar y firmar otra persona á su ruego; pero en tal caso la 
persona que haya rubricado y firmado por el testador, de-
be concurrir con él á la presentación del pliego cerrado, y 
el testador debe declarar que aquella persona rubricó y fir-
mó en su nombre (arts. 3,776 y 3,778, Cód. Civ.).4 

De lo expuesto se infiere, que se pueden verificar tres 
hipótesis respecto de la escritura del testamento: 

1 Art. 3,706, Cód. Civ. de 1884. 
2 Dalloz, Repertoire, V . Dispositions testamentaires, núras. 3,249 y 3,240; Mar-

cadé, tomo IV, núm. 42; Toullier, tomo V, núm. 466; Troplong, Des Donations. 
tomo III, núm. 1,620; Laurent, tomo XIII, núm. 291; Thiry, tomo II, núm. 408; 
Aubry y Rau, tomo VII, § 671; Demolombe, tomo X X I , núm. 333; Baudry Lacan-
tinerie y Collin, tomo II, núm. 2,123. 

3 Rolíand de Villargues, Dictionaire, V . Testament, núm. 254; Gutiérrez Fer-
nández, tomo III, pág. 149, y los autores citados. 

4 Arts. 3,507 y 3,509, Cód. Civ. de 1884. 



Ia Que el testador escriba, rubrique y firme las hojas y 
el pie del testamento: 

2a Que el testamento sea escrito por tercera persona y 
firmado y rubricado por el testador: 

3 a Que el testamento sea escrito y firmado y rubricado 
por tercero á ruego y por encargo del testador, por no sa-
ber firmar ó por imposibilidad para hacerlo. 

Pero hay que advertir que en la última hipótesis permite 
la ley que otra persona rubrique y firme el testamento en 
nombre del testador, sólo en el caso de que no pueda ó no 
sepa hacerlo éste: de donde se infiere que, si sabe y puede 
firmar, no tiene facultad para dejar de hacerlo y autorizar 
otra persona para que rubrique y firme en su nombre, y 
que si tal hiciere será nulo el testamento. 

Es también condición indispensable en esta hipótesis, sin 
la cual sería nulo el testamento, que el testador presente 
éste al notario concurriendo con la persona que rubricó, y 
firmó en su nombre, y que declare que ésta ejecutó tales 
actos y que firme con ella, si ha cesado la imposibilidad que 
tenía, en la cubierta del testamento, ante dicho funcionario. 

Fácilmente se comprendé que la firma al calce del testa-
mento y la rúbrica en cada una de sus hojas tienen por ob-
jeto darle autenticidad al documento y evitar que se suplan-
te la voluntad del testador. Pero á nuestro juicio solamente 
la firma es esencial para la validez del testamento, y por 
tanto, la falta de la rúbrica en cada una de las hojas no pro-
duce su nulidad, como procuraremos demostrarlo después. 

El segundo de los requisitos indicados es creación del 
derecho Romano, del cual pasó á nuestra legislación anti-
gua y al Código Civil; y tiene por objeto darle autenticidad 
al testamento, mediante la fe del notario y la intervención 
de los testigos, para evitar los fraudes. 

El acto de la presentación al notario en presencia de los 

testigos, constituye la solemnidad del testamento cerrado, 
y le confiere el carácter de autenticidad que resulta nece-
sariamente del reconocimiento positivo que en ese acto ha-
ce el testador del mismo testamento. 

Antes de la presentación es un simple proyecto, pues ella 
es la que le imprime el carácter de un verdadero testamen-
to; sin que por esto deba entenderse que esa misma solem-
nidad constituye por sí misma el otorgamiento de la última 
voluntad, porque es solamente la declaración solemne que 
hace el testador de que el pliego cerrado que presenta con-
tiene su testamento. 

De donde se infiere que la presentación del testamento al 
notario, en presencia de los testigos, es un acto absoluta-
mente distinto del testamento. 

En efecto: el testamento cerrado se compone de dos par-
tes distintas; una que contiene la expresión de la última vo-
luntad y que es obra del testador; y la otra que consiste en 
la acta que levanta el notario haciendo constar el hecho de 
la presentación del testamento ante él y los testigos con las 
formalidades requeridas por la ley para garantizar su iden-
tidad. 

La presentación y el testamento son, pues, dos actos dis-
tintos que no deben confundirse, porque el primero es un 
acto público, recibido por el notario en presencia de los tes-
tigos; y el segundo un acto secreto, cuyas disposiciones 
son, por regla general, ignoradas del notario y los testigos. 
Estos y el notario no son testigos del testamento, sino de 
su presentación y de la declaración hecha por el testador, 
acerca de que el pliego que presenta contiene su última vo-
luntad, pero que no contiene ninguna disposición.1 

1 Dalloz, Repertoire, V . Dispositions Testamentaires, níim. 3,228; Toullier, 
tomo V, núm. 164; Thiry, tomo II, núm. 407; Baudry Lacantinerie y Collin, tomo 
II. núm. 2,128. 



De esta distinción se infiere la consecuencia importante de 
que el testamento propiamente dicho no está sujeto á nin-
guna solemnidad que sea esencial, y cuyo defecto produz-
ca su nulidad; sino que depende, de la manera más absolu-
ta, de la voluntad del testador, darle la forma que mejor le 
parezca, escribirlo personalmente, valiéndose de otra per-
sona, cualquiera que ella sea, para que lo escriba, en todo 
ó en parte, sin otra restricción que la de firmar al calce del 
testamento, y si no pudiere ó no supiere, que otra persona 
lo haga á su ruego, circunstancia que debe hacer constar 
con el firmante al presentar el pliego cerrado al notario. 

Por el contrario, el acto de la presentación debe estar re-
vestido de todas las solemnidades requeridas por la ley, y 
la ausencia de alguna de ellas invalida el testamento, según 
expresamente lo declara el artículo 3,788 del Código Civil; 
y el notario es responsable de los daños y perjuicios é in-
curre en la pérdida de oficio.1 

Las solemnidades á que se refiere el precepto citado son 
las siguientes: 

1? El papel en que esté escrito el testamento, ó el que 
le sirva de cubierta, debe estar cerrado y sellado, ó lo debe 
hacer cerrar y sellar el testador en el acto de la presenta-
ción (art. 3,778, Cód. Civ.):2 

2a El testador debe presentar el testamento al notario, 
en los términos indicados, en presencia de tres testigos (art. 
3,779, Cód. Civ.):3 

3 a Al hacer la presentación debe declarar el testador, 
que en el pliego que exhibe está contenida su última volun-
tad (art. 3,779, Cód. Civ.):4 

1 Art. 3,515, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,509, Cód. Civ. de 18S4. 
3 Art. 3,510, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,510, Cód. Civ. de 1884. 

4* El notario debe dar fe del otorgamiento, expresando 
las formalidadas enunciadas, y asentar esa constancia en la 
cubierta del testamento, que llevará la estampilla del tim-
bre correspondiente; y debe ser firmada por el testador, 
si supiere ó pudiere, y en caso contrario, por otra perso-
na en su nombre y en su presencia, los testigos y el notario, 
quien además debe poner su sello (arts. 3,780 y 3,782, Cód. 
Civ.). 1 

Hay que advertir que ninguno de los testigos puede fir-
mar en nombre del testador, y que si alguno de ellos no 
supiere firmar, se debe llamar otra persona que lo haga en 
su nombre y en su presencia, de modo que siempre haya 
tres firmas (arts. 3,781 y 3,782, Cód, Civ.).2 

Sin embargo, esta regla sufre excepción en caso de suma 
urgencia, pues entonces puede firmar uno de los testigos, 
ya sea por el que no puede hacerlo, ya por el testador; pe-
ro el notario tiene obligación de hacer constar expresamen-
te esta circunstancia, bajo la pena de suspensión de oficio 
por tres años (art. 3,783, Cód. Civ.).8 

Todos estos requisitos son de tal manera necesarios, que 
la falta de algunos de ellos produce un vicio capital en el 
testamento y lo invalida; pues en tanto se reputa el testa-
mento cerrado como la voluntad del testador, en cuanto así 
lo declara solemnemente ante el notario y los testigos, y se 
evitan los medios de una suplantación dolosa, que no es la 
expresión de esa voluntad. Si no media la solemnidad re-
querida por la ley; si se dejan las puertas abiertas al fraude, 
omitiendo los medios de precaución que exige, falta abso- ' 
hitamente la seguridad de que el testamento contenga la 

1 Arts. 3,511 y 3,513. Cód. Civ. de 1884. Reformado el primero de e6tos pre-
ceptos en lo que s¿ refiere á la sustitución del papel sellado por las estampillas 
del timbre correspondiente. 

2 Arts. 3,512 y 3,513, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,514, Cód. Civ. de 1884. 



expresión de la deliberada voluntad del testador, y por lo 
mismo, no se le debe reputar como tal. 

Además de los requisitos expresados es necesario que la 
presentación del pliego cerrado y sellado que contiene el 
testamento se haga, como hemos dicho, al notario ante tres 
testigos, y que ese funcionario levante el acta respectiva en 
un solo acto y sin interrupción alguna, esto es, debe prac-
ticar las diligencias que le encomienda la ley de continuo, 
que es lo que en el tecnicismo del derecho se designa con 
el nombre de unidad de contesto. 

Este requisito es tanto más necesario en el testamento 
cerrado cuanto que en él es más fácil la suplantación de la 
voluntad del testador, sustituyendo el pliego que la contie-
ne por otro; y tal peligro se hace más difícil cuando no se 
llenan todas las formalidades acto continuo y sin interrup-
ción alguna. 

Por regla general, son hábiles para otorgar testamento 
cerrado todos aquellos que lo sean para disponer de sus 
bienes por acto de última voluntad. Sin embargo, la ley ha 
establecido las siguientes excepciones, que se derivan de la 
naturaleza peculiar de esa especie de testamento: 

i? Los que no saben ó no pueden leer, son inhábiles pa-
ra hacer testamento cerrado (art. 3,784, Cód. Civ.):1 

2? Los sordo-mudos que no saben leer y escribir. 
La primera excepción se ha establecido para que si el 

testador no sabe ó no puede escribir y ocurre al servicio de 
otra persona para que le escriba el testamento, pueda ase-
gurarse de que ha sido consignada con toda exactitud su 
última voluntad, y para que pueda presentar lo escrito al 
notario y los testigos, afirmando con toda conciencia que 
contiene sus últimas disposiciones. 

De esta consideración infieren los autores que la ley en-
tiende por saber leer, la facultad del testador de leer la le-
tra manuscrita; y en consecuencia, que los individuos que 
no saben ó no pueden leer manuscritos no pueden hacer 
testamento cerrado. 1 

En consecuencia, podemos establecer que no pueden otor-
gar testamento de esta especie las personas que no saben 
leer y aquellas que, habiendo aprendido, han perdido esa 
facultad á causa de una enfermedad, como los ciegos. 

Pero el debilitamiento que en la vista produce la edad 
en los ancianos, no impide á éstos otorgar testamento ce-
rrado; porque no basta que el testador tenga dificultad para 
leer para que sea incapaz de disponer de sus bienes en la 
forma indicada, sino que es necesario que esté afectado de 
una imposibilidad absoluta.2 

En cuanto á la segunda excepción, la ley la limita por la 
misma causa que la primera, á los sordo-mudos que no sa-
'ben leer y escribir, y por lo mismo, les permite otorgar tes-
tamento cerrado, llenando los requisitos siguientes: 

i? Que el testamento esté todo escrito, fechado y firma-
do de su propia mano, y que al presentarlo al notario ante 
cinco testigos escriba á presencia de todos sobre la cubier 
ta, que en aquel pliego se contiene su última voluntad, y 
va escrita y firmada por él (art. 3,785, Cód. Civ.).3 

2? Que el notario declare en el acta de la cubierta, que 
el testador lo escribió así, llenándose los demás requisitos 
que para el otorgamiento de los testamentos cerrados exi-
ge la ley (art. 3,785, Cód. Civ.).4 

3? Que si el testador no puede firmar la cubierta lo haga 

1 Laurent, tomo XIII, núm. 424; Demolombe, tomo X X I , núm. 393; Duranton, 
tomo IX , núm. 135, etc. 

2 Laurent, loco citato. 
3 Art. 3,516, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,516, Cód. Civ. de 1884. 



otra persona en su nombre y en su presencia, no debiendo 
hacerlo ninguno de los testigos, si no es en caso de suma 
urgencia, lo cual hará constar expresamente el notario, bajo 
la pena de suspensión de oficio por tres años (art. 3,786, 
Cód. Civ.).1 

Todos estos requisitos tienen por objeto acreditar la au-
tenticidad del testamento y la capacidad legal del testador 
para disponer de sus bienes; pues siendo un requisito in-
dispensable que aquél declare ante el notario y los testigos 
que el pliego que presenta contiene su última voluntad, y 
no pudiendo hacer esa declaración oral, ha sido preciso 
sustituirla por la escrita, que produce el mismo efecto que 
aquélla. 

Además, no siendo posible saber si la inteligencia del 
testador se halla sana, y si tiene pleno conocimiento de lo 
que hace, la exigencia de la ley obligándole á escribir de 
su puño y letra todo el testamento, presta ocasión para 
descubrir si tiene capacidad para testar. 

Todos los comentaristas del Código Francés, cuyo artícu-
lo 979 sanciona los mismos principios y exige los mismos 
requisitos para la validez de los testamentos cerrados otor-
gados por .los sordo-mudos, sostienen que entre ellos se 
exige uno, cuya necesidad no está justificada ni puede jus-
tificarse de ninguna manera. Tal requisito, que consiste en 
la necesidad, ó más bien dicho, en la obligación que tiene 
el testador de fechar el testamento, es estimado por los au-
tores innecesario, porque ninguna relación tiene con la en-
fermedad del testador, y porque si no es un requisito esen-
cial para la validez del testamento cerrado que otorga cual-
quiera otra persona, supuesto que se hace constar la fecha 
en la acta de presentación al notario y los testigos, no hay 

una causa suficiente que obligue á exigirlo cuando el otor-
gante es sordo-mudo. 1 

El que sólo sea sordo ó sólo mudo, puede hacer testamen-
to cerrado, según el artículo 3,787 del Código Civil, á con-
dición de que esté escrito de su puño y letra; ó si ha sido 
escrito por otro, lo anote así el testador, y firme la nota de 
su puño y letra, sujetándose á las demás solemnidades pre-
cisadas para esta clase de testamentos.2 

Creemos que el precepto indicado establece un principio 
notoriamente racional y justo, pero que no se halla en per-
fecta armonía con aquellos que se refieren al testamento 
cerrado del sordo-mudo, los cuales estimamos de severi-
dad inusitada. 

¿Qué razón existe para que el mudo que oye pueda otor-
gar su testamento cerrado haciendo que otra persona lo es-
criba, y para que el sordo-mudo no pueda usar de la mis-
ma facultad? 

En vano se buscará la razón de la diferencia, pues el 
mismo motivo que existe para que se autorice al que sólo 
es mudo para que otorgue su testamento escrito por otra 
persona, haciéndolo constar así por medio de una nota fir-
mada de su puño y letra, existe también para que el sordo-
mudo gozara de igual facultad. 

Podrá objetarse que este último carece del oído, y por 
lo mismo su inteligencia y sus ideas son más limitadas; pe-
r j la misma razón podría alegarse para prohibirle la facul-
tad de otorgar testamento cerrado; pues el hecho de que 
lo escriba de su puño y letra no demuestra por sí sólo que 
sus conocimientos y sus ideas hayan tenido el desarrollo 
que en el común de los hombres. 

1 Laurent, tomo XIII, núm. 422: Demolombe, tomo X X I , núm. 405; Baudry 
Lacantinerie y Col Un, tomo II, núm. 2,070, etc., etc. 

2 Art. 3,518, Cód. Ci-v. de 1884 , 



La verdad es que no puede justificarse de ninguna ma-
nera la diferencia que el Código establece entre los sordo-
mudos y los que sólo son mudos; y que si éstos tienen fa-
cultad de otorgar testamento cerrado escrito por otra per-
sona, de la misma facultad deberían disfrutar aquéllos. 

Hemos dicho antes que, á nuestro juicio, solamente es 
esencial, para la validez del testamento cerrado la firma del 
testador, y por tanto, que la falta de la rúbrica en la hoja 
de aquél no produce su nulidad. Pues bien, esta teoría es 
de muy fácil demostración, por más que parezca contraria 
al artículo 3,788 del Código, que declara, que el testamento 
cerrado que carece de alguna de las formalidades á que se 
refieren los preceptos anteriores, es nulo.2 

En efecto: por formalidades, palabras que emplea el ar-
tículo 3,788 del Código Civil, se entienden las condiciones, 
términos y expresiones que se requieren para que un acto 
ó instrumento público sea válido ó perfecto; y como ins-
trumento público es todo escrito autorizado por un funcio-
nario público, en los negocios concernientes á su empleo, 
ó lo que es lo mismo, el documento otorgado con las so-
lemnidades correspondientes, ante el escribano público, au-
torizado para dar fe del acto; se infiere que las formalida-
des á que se refiere el precepto mencionado son, jurídica-
mente hablando, las condiciones y solemnidas necesarias 
para que un instrumento sea válido y perfecto.2 

Vienen en apoyo de esta tesis los siguientes conceptos 
de Manreza y Reus, quienes refiriéndose á los instrumen-
tos públicos dicen: «Ya hemos indicado antes que escritu-
ras públicas son todas las que se otorgan ante escribanos, 
legalmente autorizados pafa ello, las que son fechas por ma-
no de escribano público; como dice la ley 1^, tít. 18, Parti-

1 Art. 3,519, Cód. Civ. de 1884. 
2 Escriche, Diccionario, V . Formalidades; Manreza y Reus, tomo II, pág. 252. 

da III, y tienen por objeto consignar un contrato, un testa-
mento, ó cualquiera -otro de los actos que los hombres ce-
lebran en ejercicio de sus derechos civiles. Pero no basta 
que la escritura sea otorgada ante escribano público para 
que se tenga por pública, á fin de que produzca los efectos 
de tal; es absolutamente indispensable que haya sido otor-
gada, con arreglo á derecho, con las solemnidades y circuns-
tancias que las leyes exigen para su validez.» 1 

Si el testamento cerrado no es un instrumento público 
antes de su presentación al notario y los testigos; si ad-
quiere esa calidad por la declaración que el testador hace 
de que el pliego que exhibe contiene su última voluntad y 
la fe que el notario debe dar del otorgamiento,- asentando 
la respectiva constancia sobre la cubierta, con las formali-
dades legales; y si, por último, éstas se refieren á la decla-
ración del testador, y al modo de cerrar y sellar el testa-
mento ; es claro que las formalidades á que se contrae el ar-
tículo 3,788 del Código Civil, cuya omisión castiga con la 
pena de nulidad, son las que se refieren á la solemnidad 
del acto notariado, del acto por el cual se convierte el pro-
yecto de testamento, hecho por el testador, en un instru-
mento público. 

Además, la letra de ese precepto, que por su extrema-
da sencillez y claridad no necesita interpretación, demues-
tra con toda evidencia que la sanción penal que trae con-
sigo no se refiere de ninguna manera á las omisiones del 
testador, sino á las del notario, á quien constituye res-
ponsable de los daños y perjuicios y le impone la pena de 
la pérdida de oficio. 

Entender ese precepto de otra manera, es atribuirle un 
carácter absurdo y notoriamente injusto, porque es supo-



ner que castiga en la persona del notario la omisión del 
testador, la cual le es imposible evitar, supuesto que, sien-
do el testamento cerrado, ignora su contenido y las irregu-
laridades con que haya sido expresada su última voluntad. 

Se podrá objetar en contra, diciendo que el articulo 3,664 
del Código Civil, dice que es nulo el testamento cuando se 
otorga en contravención á lo dispuesto en el título III, libro 
IV del mismo Código; y como el artículo 3,776, compren-
dido en el capítulo III del título y libro citados, previene que 
las hojas del testamento cerrado estén rubricadas por el tes-
tador, se infiere lógicamente que es nulo el testamento al 
cual le falte ese requisito.1 

Pero esta consecuencia es falsa, porque el artículo 3,664 
contiene una regla general, aplicable á todos los testamen-
tos, modificada por el artículo 3,788 que señala los límites, 
esto es, los únicos casos en que es aplicable á los testamen-
tos cerrados. De donde se infiere que no se puede conside-
rar, respecto de éstos aisladamente^ la regla contenida en el 
primero de dichos preceptos, sino concordada con el se-
gundo. 

Que así debe ser, nos lo demuestra el hecho de que lo 
mismo acontece respecto del testamento público abierto, 
pues el artículo 3,774 señala los casos en que es nulo ese 
testamento, y la pena en que incurre el notario por la nu-
lidad, sin que en los demás capítulos del Código, que se re-
fieren á la forma de los demás testamentos, se encuentre un 
solo precepto que tenga igual sanción.2 

Resumiendo lo expuesto, resulta que el artículo 3,664 
contiene una regla general para todos los testamentos, y que 
los artículos 3,774 J 3,788 contienen las excepciones deesa 
regla, en los testamentos públicos abiertos el primero, y 

en los cerrados el segundo, limitándola^ los actos notaria-
dos, á las formalidades y requisitos esenciales para la vali-
dez del testamento público, y por tanto, que ¡no es cierto 
que la falta de rúbrica del testador, en cada una de las ho-
jas del testamento importe la nulidad de éste. 

Esta consecuencia se hace más perceptible, si se conside-
ra que la rúbrica del testador no es de¡esencia del testamen-
to cerrado, sino un requisito secundario que tiene por ob-
jeto proporcionar un medio más de seguridad contra las su-
plantaciones. 

De otra manera resultaría que la circunstancia verdade-
ramente secundaria, que en nada afecta á la esencia del tes-
tamento, sería bastante para invalidar á éste, á pesar de que 
en él se hubieren observado todas, sin excepción alguna, las 
solemnidades legales, y que sería nulo y de ningún valor, 
aunque apareciera escrito de puño y letra del testador, fir-
mado por él, en el pliego cerrado y sellado, y con la cons-
tancia de la fe del notario, sóbrela cubierta, subscripta por 
él, los testigos y el testador, de la declaración hecha ante 
ellos, de contener su última voluntad el indicado pliego, si 
falta su rúbrica en todas ó en alguna de las hojas. 

La ley no ha querido semejante consecuencia, y sólo ha 
señalado sanción penal para las solemnidades que son esen-
ciales para la validez del acto notariado, que da al testamento 
cerrado el carácter de escritura pública. 

Cerrado y autorizado el testamento, se debe entregar al 
testador, poniendo el notario razón en el protocolo del lu-
gar, hora, día, mes y año en que el testamento fué autoriza-
do y entregado. La omisión del requisito enunciado, no anu-
la el testamento; pero hace incurrir al notario en la pena de 
suspensión de ofick) por seis meses (arts. 3,789 Y 3,79°, 
Cód. Civ.).1 



E^sta excepción á la regla general, comprendida en el ar-
tículo 3,664, se explica fácilmente, si se tiene en cuenta que 
la razón en el protocolo no es de esencia del testamento, 
que éste está contenido en la cubierta que lleva el acto no-
tariado, subscripto por el testador, el notario y los testigos, 
y que la anotación del protocolo ni le quita ni le da eficacia 
alguna á ese acto, y sólo sirve para investigar, en caso ne-
cesario, el paradero del testamento. 

El testador puede conservar el testamento en su poder, 
ó darlo en guarda á persona de su confianza, ó depositarlo 
en el archivo judicial; y en este último caso, debe presentarlo 
al encargado de esa oficina, quien debe hacer asentar en el 
libro que con ese objeto ha de llevar, una razón del depó-
sito y entrega, que firmará con el testador, á quien dará co-
pia autorizada de ella (arts. 3,791 y 3>792, Cód. Civ.).1 

La presentación y el depósito se pueden hacer también 
por procurador, con poder en forma, que debe hacerse cons-
tar en escritura pública, circunstancia que debe constar en 
la nota respectiva; y el poder debe quedar unido al testa-
mento (arts. 3,793 y 3,795' C ó d - Civ-)- 2 

El testador puede, personalmente ó por medio de procu-
rador. retirar cuando le parezca su testamento; pero la de-
volución debe hacerse con las mismas solemnidades que la 
entrega, asentándose en el libro respectivo razón de la de-
volución, que debe ser firmada por el encargado del archi-
vo y el testador ó su apoderado, con la debida expresión de 
que éste tiene poder otorgado por escritura pública (arts. 
3,794 y 3,795' C ó d - Civ-)-8 

La Exposición de motivos justifica los preceptos relati-
vos al depósito del testamento cerrado en los términos si-

guientes: "Como en algunos casos podrá ser útil al testa-
dor, para mejor asegurar el secreto de sus disposiciones y 
evitar las asechanzas de los que intenten sustraerla ó des-
cubrirla, tener el testamento depositado en lugar público, 
se dan reglas pormenorizadas, se determinan por quién y 
con qué carácter se puede hacer el depósito; el lugar don-
de éste se ha de hacer, el modo de retirarlo cuando así 
convenga al testador, y por último, los requisitos del po-
der, así para la entrega como para la extracción del testa-
mento." 

Creemos que además de la razón de conveniencia, por 
el secreto del testamento, hay otra no menos poderosa que 
justifica los principios que establece el Código respecto 
del depósito en el archivo judicial, que se funda en la se-
guridad que por este medio obtiene el testador, evitando 
que se pierda el testamento, accidente tanto más^lamenta-
ble y de más graves consecuencias, cuanto que, á diferen-
cia del testamento abierto, cuyo original queda en el pro-
tocolo del notario ante quien se otorga, del cual se pueden 
tomar cuantas copias fueren necesarias, del cerrado sólo 
queda una simple acta de presentación, se ignora su con-
tenido, y es imposible reponerlo en caso de extravío. 

Invadiendo el Código Civil el terreno que es propio del 
Código de Procedimientos, establece las reglas y solemni-
dades que se deben observar en la apertura del testamento 
cerrado, necesarias para su protocolización y para que al-
cance la categoría de un documento público, las cuales va-
mos á exponer brevemente. 

El testamento cerrado debe ser presentado al juez de 
primera instancia, quien desde luego debe llamar á su pre-
sencia al notario y á los testigos que concurrieron á su 
otorgamiento, á fin de que reconozcan sus firmas y la del 
testador ó la de la persona que por éste hubiere firmado, y 
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declaren si en su concepto está cerrado y sellado como lo 
estaba en el acto de la entrega. Sin llenar este requisito no 
puede ser abierto el testamento (arts. 3,796 y 3,797, Cód. 
Civ.).1 

Si no pudieren comparecer todos los testigos por muer-
te, enfermedad ó ausencia, basta el reconocimiento de la 
mayor parte y del notario; y si por iguales causas no pue-
den comparecer el notario, la mayor parte de los testigos 
ó ninguno de ellos, el juez lo debe hacer constar así por 
información testimonial, como también la legitimidad de 
las firmas, y que en la fecha que lleva el testamento, se en-

, contraban aquéllos en el lugar en que éste se otorgó. Pero 
en todo caso, los que comparezcan deben reconocer sus 
firmas (arts. 3,798 á 3,800, Cód. Civ.).2 

Complementando el Código de Procedimientos las re-
glas anteriores ordena, que reconozcan separadamente sus 
firmas y el pliego que contenga el testamento, estando pre-
sente el Ministerio público, y que practicadas las diligen-
cias enunciadas, el juez, en presencia del notario, de los 
testigos, del Ministerio público y del secretario, abra el 
testamento, lo lea para sí, le dé después lectura en voz al-
ta, omitiendo lo que deba permanecer secreto; y que se 
firme en seguida el acta respectiva por los que hayan in-
tervenido en la diligencia, y que se selle el testamento con 
el sello del juzgado, y se rubrique por el juez y secretario, 
designando aquel funcionario el registro en el cual deba 
hacerse la protocolización, (arts. 2,161 y 2,162). 3 

Para la práctica de todas las diligencias que acabamos 
de exponer, es preciso que se demuestre el fallecimiento 
del testador, mediante la presentación con el testamento 

del acta de defunción, pues si la ley permite que los indi-
viduos otorguen sus últimas disposiciones en testamento 
cerrado, es tan sólo para concederles la garantía de que 
aquéllas permanezcan secretas hasta el momento de la 
muerte; y no se obtendría tal resultado si se permitiera la 
apertura antes de ese acontecimiento. 

El testamento cerrado queda sin efecto, ó lo que es lo 
mismo, es nulo y de ningún valor, siempre que se encuen-
tre roto el pliego interior, ó abierto el que forma la cubier-
ta, ó borradas, raspadas ó enmendadas las firmas que lo 
autorizan, aunque el contenido no sea vicioso; porque la 
ruptura del pliego demuestra que el testador cambió de 
voluntad y por tal motivo lo destruyó, y porque la apertu-
ra de la cubierta y la alteración de las firmas hacen presu-
mir una suplantación de la voluntad de aquél, que no de-
be merecer el apoyo de las autoridades ni la sanción de 
la ley. 

El que otorga un testamento cerrado lo conserva en su 
poder, ó bien lo deposita en poder del notari© que lo auto-
riza ó de persona de su confianza. Pues bien, ya hemos di-
cho que el notario ó esa persona, tienen, según el artículo 
3,766 del Código Civil, la indeclinable obligación de dar 
aviso á los interesados, haciéndoles saber que tienen en 
guarda ese documento luego que tengan noticia del falle-
cimiento del testador.1 

Pero el artículo 3,803 es aún más explícito sobre el par-
ticular, pues ordena que toda persona que tuviere en su 
poder un testamento cerrado y no lo presente, como está 
prevenido en el precepto antes citado, ó lo sustraiga dolo-
samente de los bienes del finado, incurrirá en la pena, si 
fuere heredero por intestado, de pérdida del derecho que 



pudiera tener, sin perjuicio de la que corresponda confor-
me al Código Penal.1 

De la combinación de los preceptos citados resulta, que 
son dos los hechos previstos y castigados por ellos: prime-
ro, la simple morosidad del depositario del testamento, que 
no lo entrega ó no da aviso oportuno á los interesados tan 
luego como tiene noticia del fallecimiento del testador, he-
cho que se castiga con la pena de pagar el importe de los 
daños y perjuicios que cause por la dilación; y segundo, la 
sustracción dolosa de dicho documento de los bienes del 
testador, que castiga el segundo de dichos preceptos con 
la pérdida del derecho de heredar al testador, si fuere el 
depositario heredero legítimo, más con la pena que esta-
blece el Código Penal. 

Como la sustracción fraudulenta de un testamento de en-
tre los bienes del testador no es más que un robo, el autor 
de ese atentado incurre en la pena de dos años de prisión 
con que el artículo 383 del Código Penal castiga el robo 
de unos autos civiles, ó de algún otro documento ó proto-
colo, ó que contenga obligación, liberación ó trasmisión de 
derechos. 

Ese precepto del Código Penal es exactamente aplicable 
al caso á que nos referimos, supuesto que se trata de un 
robo, que el testamento es, jurídicamente hablando, un 
documento, y contiene trasmisión de derechos, los que tie-
ne el testador al tiempo de su muerte. 

IV 

D E L T E S T A M E N T O P R I V A D O . 

Dijimos al principio de este estudio, que la diferencia 
que existe entre el testamento público y el privado, consis-
te en que el primero se otorga ante notario y en papel con 
el timbre correspondiente, y el segundo, sin la concurren-
cia de esos requisitos, y que el otorgamiento de éstos se 
permite sólo por excepción; de donde se infiere, que no es 
lícito cuando el testador no se encuentra en las circunstan-
cias especiales previstas por la ley, y que si se otorga fuera 
de ellas carece de toda eficacia. 

La razón es perfectamente clara y perceptible: esos tes-
tamentos están más expuestos que ninguno otro -á la falsi-
ficación, por no intervenir en ellos un funcionario público, 
y tienen además la desventaja de la publicidad de las dis-
posiciones y la instabilidad de la prueba por la muerte de 
alguno de los testigos. 

Por tal motivo declara el artículo 3,804 del Código Ci-
vil, que el testamento privado sólo es permitido en los ca-
sos siguientes:1 

1? Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan 
violenta, que amenace su vida de un modo inminente: 

2? Cuando se otorga en una población que está incomu-
nicada por razón de epidemia, aunque el testador no se ha-
lle atacado de ésta: 

3? Cuando se otorga en una plaza sitiada: 



pudiera tener, sin perjuicio de la que corresponda confor-
me al Código Penal.1 

De la combinación de los preceptos citados resulta, que 
son dos los hechos previstos y castigados por ellos: prime-
ro, la simple morosidad del depositario del testamento, que 
no lo entrega ó no da aviso oportuno á los interesados tan 
luego como tiene noticia del fallecimiento del testador, he-
cho que se castiga con la pena de pagar el importe de los 
daños y perjuicios que cause por la dilación; y segundo, la 
sustracción dolosa de dicho documento de los bienes del 
testador, que castiga el segundo de dichos preceptos con 
la pérdida del derecho de heredar al testador, si fuere el 
depositario heredero legítimo, más con la pena que esta-
blece el Código Penal. 

Como la sustracción fraudulenta de un testamento de en-
tre los bienes del testador no es más que un robo, el autor 
de ese atentado incurre en la pena de dos años de prisión 
con que el artículo 383 del Código Penal castiga el robo 
de unos autos civiles, ó de algún otro documento ó proto-
colo, ó que contenga obligación, liberación ó trasmisión de 
derechos. 

Ese precepto del Código Penal es exactamente aplicable 
al caso á que nos referimos, supuesto que se trata de un 
robo, que el testamento es, jurídicamente hablando, un 
documento, y contiene trasmisión de derechos, los que tie-
ne el testador al tiempo de su muerte. 

IV 

D E L T E S T A M E N T O P R I V A D O . 

Dijimos al principio de este estudio, que la diferencia 
que existe entre el testamento público y el privado, consis-
te en que el primero se otorga ante notario y en papel con 
el timbre correspondiente, y el segundo, sin la concurren-
cia de esos requisitos, y que el otorgamiento de éstos se 
permite sólo por excepción; de donde se infiere, que no es 
lícito cuando el testador no se encuentra en las circunstan-
cias especiales previstas por la ley, y que si se otorga fuera 
de ellas carece de toda eficacia. 

La razón es perfectamente clara y perceptible: esos tes-
tamentos están más expuestos que ninguno otro -á la falsi-
ficación, por no intervenir en ellos un funcionario público, 
y tienen además la desventaja de la publicidad de las dis-
posiciones y la instabilidad de la prueba por la muerte de 
alguno de los testigos. 

Por tal motivo declara el artículo 3,804 del Código Ci-
vil, que el testamento privado sólo es permitido en los ca-
sos siguientes:1 

1? Cuando el testador es atacado de una enfermedad tan 
violenta, que amenace su vida de un modo inminente: 

2? Cuando se otorga en una población que está incomu-
nicada por razón de epidemia, aunque el testador no se ha-
lle atacado de ésta: 

3? Cuando se otorga en una plaza sitiada: 



4? Cuando en el lugar no hay notario ni juez que actúe 
por receptoría. 

El examen de los únicos cuatro casos en que la ley per-
mite el otorgamiento del testamento privado nos demues-
tra, que tales casos son verdaderamente excepcionales, que 
colocan al testador en la imposibilidad de ocurrir al nota-
rio, porque no lo hay en el lugar en que se halla, ó porque 
la situación especial de éste ó la urgencia por el peligro in-
minente de muerte. 

Por tal motivo, declara el artículo 3,809 del Código, que 
el testamento privado sólo surte sus efectos, si el testador 
fallece de la enfermedad ó en el peligro en que se hallaba, 
ó dentro de un mes después que aquélla ó éste hayan ce-
sado, pues entonces ya no existen las causas únicas que 
pueden autorizar su otorgamiento á fin de que el testador 
no se halle privado de la facultad de determinar de sus bie-
nes para después de su muerte.1 

El testamento privado debe otorgarse declarando el tes-
tador su última voluntad en presencia de cinco testigos 
idóneos, que uno de ellos ha de redactar; pero ni aun la re-
dacción por escrito es necesaria, cuando ninguno de los 
testigos sabe escribir, y en los casos de suma urgencia, en 
los cuales basta también la presencia de tres testigos idó-
neos (arts. 3,805 á 3,807, Cód. Civ.).2 

En el otorgamiento del testamento privado se deben ob-
servar las mismas reglas que para el público abierto esta-
blece la ley, y en consecuencia, debe dictarse de un modo 
claro y terminante por el testador en presencia de los tes-
tigos, y el que de ellos lo escriba lo lea en voz alta, para que 
aquél manifieste si está conforme; y si lo estuviere deben fir-
mar todos el testamento, anotándose el lugar, la hora, el día, 

el mes y el año en que hubiere sido otorgado (art. 3,808, 
Cód. Civ.).1 

Si el testador fuere enteramente sordo, pero supiere leer, 
debe dar lectura á su testamento, para cerciorarse que con-
tiene la expresión de su última voluntad; y si no supiere ó 
no pudiere hacerlo, debe designar una persona que lo lea 
en su nombre. 

Si alguno de los testigos no supiere escribir, debe firmar 
otro de ellos por él, pero cuando menos, debe constar la fir-
ma entera de dos testigos; y si el testador no pudiere ó no 
supiere escribir, ha de intervenir otro testigo más, que firme 
á su ruego; pero si hubiere extremada urgencia, y no fuere 
posible llamar otro testigo, puede firmar uno de los presen-
tes, por el testador, haciendo constar esta circunstancia. 

Finalmente, todas estas formalidades se han de practicar 
acto continuo, ó lo que es lo mismo, en un solo acto, sin in-
terrupción alguna, y en los términos en que hemos explica-
do al ocuparnos en el estudio de este requisito, en el testa-
mento público abierto. 

El testamento privado necesita además, para su validez, 
que se eleve á escritura pública, por declaración judicial, la 
que debe hacerse en virtud de las deposiciones de los tes-
tigos que firmaron ú oyeron, en su caso, la voluntad del tes-
tador; declaración que debe ser pedida por los interesados, 
inmediatamente después que supieren la muerte del testa-
dor y la forma en que hizo sus últimas disposiciones (arts. 
3 ,810 y 3 ,8 1 1 , Cód. Civ.).2 

Los testigos que autoricen el testamento privado, deben 
declarar circunstanciadamente sobre los hechos siguientes: 
(art. 3,812, Cód. Civ.).3 



I? El lugar, la hora, el día, el mes y el año en que se 
otorgó el testamento: 

2? Si reconocieron, vieron y oyeron distintamente al tes-
tador: 

3? El tenor de la disposición: 
4? Si el testador estaba en su cabal juicio y libre de to-

da coacción: 
5? La razón por la que no hubo notario: 
6? Si el testador falleció ó no de la enfermedad ó en el 

peligro en que se hallaba. 
Si después de la muerte del testador, y antes de elevar-

se á formal testamento, la que se dice su última voluntad, 
ó se ausentaren alguno ó algunos de los testigos, sin dolo, 
se hará la legalización con los restantes, siempre que no sean 
menos de tres, perfectamente contestes y mayores de toda 
excepción; pero si se sabe el lugar, en donde se hallan los 
testigos, se les debe examinar por medio de exhorto dirigi-
do al juez de dicho lugar (arts. 3,814 á 3,816, Cód. Civ.).1 

Siendolostestigos idóneos, esto es, mayores de toda excep-
ción y con los requisitos que exigen las leyes, y estando 
conformes en todas y cada una de las circunstancias antes 
enumeradas, el juez debe declarar el contenido de las de-
posiciones producidas por ellos, formal testamento de la 
persona de quien se trate, y lo mandará protocolizar, orde-
nando que se den los testimonios respectivos á las personas 
que tuvieren derecho (art. 3 ,813, Cód. Civ.).2 

Creemos que en todas las reglas relativas á la protoco-
lización del testamento privado, que acabamos de especi-
ficar, comete una usurpación el Código Civil, porque son 
de la competencia exclusiva del Código de Procedimientos 
todas aquellas reglas, como las enumeradas, que tienen 

por objeto normar los trámites y los procedimientos de los 
jueces y de los actos de jurisdicción voluntaria. 

Complementando el Código de Procedimientos las re-
glas enunciadas, ordena, que para el examen de los testi-
gos se cite al Ministerio Público, y en su defecto, al Síndi-
co del Ayuntamiento, quienes tendrán la obligación de asis-
tir á la práctica de la diligencia; y que el Secretario que la 
autorice, debe dar fe deque conoce á los testigos, y en el ca-
so que no los conozca, debe exigir el juez la presentación 
de dos testigos de conocimiento, los cuales suscribirán tam-
bién la declaración (arts. 2,142 y 2,143 Cód. de Proced. 
de 1872). 1 

Finalmente, ordena que se prefiera para la protocoliza-
ción de todo testamento privado, la notaría del lugar del 
domicilio del testador; que si hubiere varias, la que desig-
ne el juez; y que no habiendo notario en ese lugar, se ha-
ga la protocolización en la notaría de aquel en donde de-
ba abrirse la sucesión á falta de domicilio (arts. 2,146 y 
2,147, Cód. de Proced. de 1872).2 

1 Arts. 1,928 y 1,931, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Arts. 1,934 y 1,935, Cód. de Proced de 1884. 



D E L T E S T A M E N T O M I L I T A R . 

Nuestro Código enumera entre los testamentos especia-
les, llamados también privilegiados, el testamento militar, 
que es el que otorgan los militares y empleados civiles del 
ejército, en el momento de entrar en acción de guerra, ó 
heridos sobre el campo de batalla. 

Desde la época de la legislación Romana, se concedió á 
los militares el privilegio de otorgar su testamento en una 
forma especial y sin las solemnidades que se requieren or-
dinariamente para las últimas disposiciones, aunque por ra-
zones inadecuadas y que descanzan en ideas ó en princi-
pios erróneos. 
• En efecto: según los preceptos del derecho Romano, los 
militares gozaban del privilegio de otorgar su testamento en 
una forma especial en consideración á su excesiva impericia y 

.en remuneración de sus trabajos y de los peligros á que se 
exponían por la defensa y conservación de la República. 

Nuestra legislación se fundó en las mismas consideracio-
nes que la Romana, y tal es el motivo por el cual dice la 
ley 4?, tít. i?, Partida VI, que tal privilegio tiene por base 
hacerles á los militares «honra e mejoría mas que á otros 
homes, por el gran peligro á que se meten, en servicio de 
Dios, el del Rey, e de la tierra en que viven.» 

El verdadero principio sobre el cual reposa la facultad 
concedida á los militares de otorgar su testamento sin las 
solemnidades requeridas por la ley, es la consideración de 
la necesidad ó del estado actual en que se encuentran; y 

no sus cualidades personales, ni el premio de sus trabajos 
ó de los peligros á que se exponen. 

Este principio se halla consignado en las siguientes pa-
labras de la Exposición de motivos: « Como el testamento 
militar importa una excepción del derecho común, permiti-
da tan sólo en consideración al peligro, se previene, que 
no valdrá sino con las mismas condiciones que el testamen-
to privado común.» 

El precepto al cual se refiere la Exposición de motives 
es el artículo 3,809 aplicable al testamento militar, según 
el artículo 3,823, que declara, que el testamento privado 
sólo surte sus efectos, si el testador fallece de la enferme-
dad ó en el peligro en que se hallaba ó dentro de un mes 
después que aquélla ó éste hayan cesado.1 

De lo expuesto se infiere, que fuera de los casos en que, 
por excepción, se permite á los militares otorgar testamen-
to privilegiado, no es éste admisible, porque cesa la razón 
de la ley, y por lo mismo, éstos no pueden dictar sus últi-
mas disposiciones, si no es mediante el otorgamiento de 
un testamento solemne. 

El artículo 3,817 del Código Civil declara, que los mili-
tares y los empleados civiles del ejército, pueden testar en 
la forma privada, sujetándose á las formalidades prescritas 
para los testamentos privados, luego que entren en campa-
ña; y el 3,818, declara á su vez que, si el militar ó emplea-
do civil hace su disposición en el momento de entrar en ac-
ción de guerra, ó estando herido sobre el campo de batalla, 
bastará que declare su voluntad ante dos testigos idóneos, 
ó que ante los mismos presente el pliego cerrado que con-
tenga su disposición, escrita ó firmada, ó por lo menos fir-
mada de su puño y letra.2 

1 Arts. 3,544 y 3,554, Cód. Civ. de 1884. 
2 Arts. 3,548 y 3,549, Cód. Civ. de 1884. 



Estos preceptos prevén dos casos distintos y autorizan 
el otorgamiento de dos especies de testamentos: primero, 
el testamento privado para el caso en que entren en cam-
paña y antes de que haya un peligro inmediato de muerte: 
segundo, testamento excepcional y privilegiado en el caso 
de un peligro inmediato de muerte, por entrar el testador 
en acción de guerra ó estar herido sobre el campo de 
batalla. 

La diferencia de situaciones del testador en uno y en 
otro caso explica por qué motivo exige la ley formalidades 
de que prescinde en el segundo, autorizándolo para que ha-
ga constar su voluntad de cualquiera manera, de palabra ó 
por escrito, en pliego cerrado ó abierto, ante dos testigos. 

Los términos en que están concebidos dichos preceptos, 
nos demuestran que son indispensables dos condiciones pa-
ra que pueda otorgarse el testamento militar; primero, que 
el testador sea militar; y segundo, que éste entre en cam-
paña, se halle en el momento de entrar en acción de guerra, 
ó esté herido sobre el campo de batalla. 

Más claramente determinado está por el artículo 3? del 
Código de Justicia Militar, qué personas son consideradas 
como militares, pues declara que se entiende por militares 
á todos los individuos que forman habitualmente parte del 
Ejército Federal, ó por pertenecer á una fuerza extraña á él, 
pero utilizada para sus mismos fines, por el Gobierno de la 
Unión, estuvieren obligados á prestar servicio de armas en 
el expresado Ejército; y por asimilados á los que debiendo 
prestar en él otro servicio que no sea el de las armas, dis-
fruten sueldo de la Federación y consideraciones propias de 
los militares. 

En consecuencia, resulta de la combinación de este pre-
cepto, con los antes citados, del Código Civil, que pueden 
otorgar testamento militar, los individuos que forman par-

te del Ejército Federal, aunque no pertenezcan á las tropas 
regulares ó que accidentalmente presten en él sus servicios, 
como las fuerzas, auxiliares, ó de policía rural, ó de guardia 
nacional, y los empleados civiles, que con el nombre de asi-
milados, prestan también sus servicios, como los pagado-
res de los cuerpos, los abogados asesores, etc. 

Si el testamento hubiere sido otorgado de palabra, los tes-
tigos deben instruir de él, desde luego, al jefe inmediato del 
testador, el cual debe también dar parte en el acto, al Mi-
nisterio de la Guerra, y éste á la autoridad judicial compe-
tente, á fin de que, citando á los testigos, se proceda conforme 
á derecho, esto es, en la forma establecida por los artículos 
3,810 y siguientes, del Código Civil,aplicables al testamento 
militar, según el artículo 3,823, mediante declaración del 
juez que mande elevar á escritura pública la voluntad del 
testador, previo el examen de los testigos sobre los hechos 
á que se refiere el artículo 3,812 del mismo Código (arts. 
3,822, Cód. Civ.).1 

Si el testamento es cerrado, deben firmar los testigos la 
cubierta con el testador, si pudiere; y, luego que éste mue-
ra, debe ser entregado á su jefe inmediato por aquel en cu-
yo poder hubiere quedado, para que lo remita al Ministe-
rio de la Guerra, que á su vez lo ha de remitir á la autori-
dad judicial competente, á fin de que, citando á los testi-
gos, proceda conforme á derecho, esto es, á su apertura y 
lo mande elevar á escritura pública (art. 3,819 y 3,552, 
Cód. Civ.).2 

Complementando' el Código de Procedimientos las re-
glas que preceden, ordena que la apertura y protocoliza-
ción del testamento militar cerrado, se hagan según las re,-
glas establecidas para la del testamento público cerrado, y 

1 Arts. .3,553, 3,541 y 3,55-1, Cód. Civ. de 1S84. 
2 Arts. 3,550 y 3,552, Cód. Civ. de 1884. 



que se remita copia autorizada de la declaración judicial al 
Ministerio de la Guerra (arts. 2,149 y 2,i5o,Cód.de Proced, 
de 1872.). 1 

Todo cuanto hemos dicho respecto de la forma del tes-
tamento militar, es de exacta observancia respecto de los 
prisioneros. Es decir, que pueden otorgar testamento mi-
litar los militares y empleados civiles del Ejército, no sólo 
en el momento de entrar en acción de guerra, ó estando 
heridos sobre el campo de batalla, sino también estando 
prisioneros (art. 3,820, Cód. Civ.).2 

Ya hemos dicho antes, que son aplicables al testamento 
militar las reglas que el Código Civil establece para que el 
testamento privado sea elevado á escritura pública. Pues, 
bien, no haremos aquí la inútil repetición de ellas, y sólo 
nos limitaremos á remitir á nuestros lectores al capítulo 
que precede, en donde las encontrarán explicadas. 

VI. 

D E L T E S T A M E N T O M A R I T I M O . 

Otro de los testamentos privilegiados que no está suje-
to á las solemnidades ordinarias, es el otorgado en el mar 
durante un viaje, por lo cual se le designa con el nombre 
de testamento marítimo. 

La concesión del privilegio se funda en la imposibilidad 
del testador de sujetarse á las solemnidades ordinarias, 
mayor que en ningún otro caso, que hizo preciso permitir 
la facultad de testar bajo formas menos severas. 

Pero para que se pueda hacer uso de tal privilegio, es 
necesaria la concurrencia de dos requisitos, que el testador 
se encuentre en alta mar, esto es, haciendo un viaje ó tra-
vesía, y á bordo de un navio de la marina nacional ó mer-
cante, pues el artículo 3,824 del Código Civil declara, que 
los que se encuentren en alta mar á bordo de navios de la 
marina nacional, sea de guerra ó mercante, pueden tam-
bién testar bajo la forma privada, sujetándose á las reglas 
que establecen los preceptos que le siguen.1 

Tales reglas son las siguientes: 
i a E l testamento marítimo debe ser escrito á presencia 

del comandante del navio y de dos testigos; y será leído en 
voz alta para que el testador manifieste si está conforme y 
los firme en unión del comandante y de los testigos, asen-
tándose el lugar, esto es, la altura á que se halla el buque, 
el día, mes y año del otorgamiento (art. 3,825, Cód. Civ.).2 

1 Art. 3,355, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,556, Cód. Civ. de 1884. 
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1 Art. 3,355, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,556, Cód. Civ. de 1884. 



El testamento marítimo está también sujeto á las reglas 
del público abierto establecidas por los artículos 3,768 á 
3,773 del Código Civil, y por lo mismo, si el testador fue-
re enteramente sordo, pero que sepa leer, debe imponerse 
personalmente del contenido del testamento, dándole lec-
tura, y si no supiere ó no pudiere hacerlo, debe designar 
persona que lo lea en su nombre: y si no pudiere ó no su-
piere escribir, debe intervenir otro testigo y firmar á su 
ruego; y todas las formalidades indicadas se deben prac-
ticar acto continuo, haciéndose constar así en el testa-
mento. 1 

2? Si el comandante del buque fuere el otorgante, debe 
desempeñar sus veces el que deba sucederle en el mando, 
esto es, el-segundo comandante y dos testigos (art. 3,826, 
Cód. Civ.):2 

3a El testamentóse debe hacer por duplicado, y conser-
varse entre los papeles más importantes de la embarcación 
y hacer mención de él en el libro diario de navegación (art. 
3,827, Cód. Civ.):3 

4a Si el buque arrivare á un puerto en que haya un cón-
sul ó vice-cónsul mexicano, debe depositar el comandante 
en su poder uno de los ejemplares del testamento, fechado 
y sellado con una copia de la nota que debe constar en el 
diario de la embarcación (art. 3,824, Cód. Civ.):4 

5? Arrivando el buque á territorio mexicano, el coman-
dante debe entregar el otro ejemplar, ó ambos, si no dejó 
uno en otra parte, á la autoridad marítima del lugar, fecha-
do y sellado con una copia de la nota que debe constar en 
el diario déla embarcación (art. 3,829, Cod. Civ.): 5 

1 Arts. 3,499 á 3,504, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,557, Cód. Civ. de 1S84. 
3 Art. 3,558, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,559, Cód. Civ. de 1884. 
5 Art. 3,560, Cód. Civ. de 1884. 

6? En cualquiera de los casos mencionados, el coman-
dante de la embarcación debe exigir recibo de la entrega 
y citarlo por nota en el diario; y los cónsules y autorida-
des marítimas á su vez deben levantar una acta de la en-
trega, luego que reciban los ejemplares del testamento, y 
los deben remitirá mayor brevedad posible al Ministerio de 
Relaciones, el cual debe publicar por los periódicos la no-
ticia de la muerte del testador, para que los interesados 
promuevan la apertura del testamento (arts. 3,830 y 3,831, 
Cód. Civ.).1 

Todas estas reglas, á contar desde la tercera, tienen por 
objeto garantizar la conservación del testamento y su au-
tenticidad, evitando su extravío y que sea suplantada la 
voluntad del testador; pero tales reglas no expresan de qué 
manera se debe proceder para que el testamento sea pro-
tocolizado y elevado á escritura pública. 

Llena este vacío el Código de Procedimientos estable-
ciendo las reglas siguientes, la primera de las cuales tiene 
por objeto garantizar la autenticidad del testamento: 

i a El cónsul, vice-cónsul ó autoridad mexicana á quien 
se presente un testamento marítimo otorgado conforme á 
las prescripciones del Código Civil, deben, sujetándose á 
las solemnidades externas del lugar de la residencia, rati-
ficar en sus declaraciones al comandante y testigos ante 
quienes se halla otorgado (art. 2 , 15 1 , Cód. de Proced. de 
1872):2 

2? Hechas las publicaciones de la muerte del testador 
por el Ministerio de Relaciones, pueden solicitar los inte-
resados la remisión del testamento al juez competente y 
nunca por conducto de los interesados (arts. 2,152 y 2,153, 
Cód. de Proced. de 1,872):3 

1 Arts. 3,561 y 3,562, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 1,939, Cód. de Proced. de 1884. 
3 Arts. 1,940 y 1,941, Cód. de Proced. de 1884. 



3? Para el examen de los testigos que hayan autorizado 
el testamento, cuando no se hubiere hecho la ratificación, 
se debe proceder en la misma forma que para el examen 
de los testigos para la protocolización del testamento pri-
vado (art. 2,154, Cód. de Proced. de 1872) . 1 

Como es de observarse, ni el Código Civil ni el de Pro-
cedimientos establecen regla alguna para el caso en quefa-, 
llezcan ó se ignore el paradero de los testigos que intervi-
nieron en el otorgamiento del testamento. Suponemos que 
en tal caso se deberá comprobar que se hallaban en el bu-
que en el momento del otorgamiento de aquél, y que el 
comandante debe ser examinado por mediode exhorto di-
rigido al juez del puerto nacional en que estuviere surto su 
buque. 

El testamento marítimo solamente produce efectos lega-
les, si el testador fallece en el mar ó dentro de un mes con-
tado desde su desembarco en algún lugar en donde con-
forme á la ley mexicana ó á la extranjera haya podido ra-
tificar ú otorgar de nuevo su última disposición; porque en-
tonces cesan las circunstancias excepcionales del testador 
y ya no hay motivo por el cual sea necesario eximirlo de la 
observancia de las formas y solemnidades que para la va-
lidez de los testamentos exige la ley (art. 3,833, Cód. Civ. 
de 1884). 

Finalmente, el artículo 3,833 del Código Civil, declara 
que si el testador desembarca en lugar en donde no haya 
agente consular, y no se sabe si ha muerto, ni la fecha de 
su fallecimiento, se debe proceder como previene el mismo 
ordenamiento, respecto de los ausentes é ignorados.3 

1 Art. 1,942, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 3,564, Cód. Civ. de 1884. 

VII 

D E L T E S T A M E N T O H E C H O E N P A I S E X T R A N J E R O . 

Refiriéndose á esta importante materia, dice la Exposi-
ción de motivos: "Aunque este punto pertenece propiamen-
te al derecho internacional, que decide qué leyes deben ob-
servarse por el testador en cuanto á las solemnidades inter-
nas y cuáles en cuanto á las externas; se creyó convenien-
te .sin embargo dar algunas reglas, con el fin principal de 
asegurar la autenticidad y validez de unos actos para cuyo 
otorgamiento suelen encontrar los mexicanos graves difi-
cultades, en razón de la muy poca ó ninguna protección que 
se les dispensa." 

No creemos que esta sea la razón que pueda justificar las 
reglas que sanciona el Código Civil, sino que todas las le-
gislaciones modernas las establecen, á fin de facilitar á los 
nacionales que residen en el extranjero el otorgamiento de 
sus últimas disposiciones; pues conocedores los cónsules 
del idioma y de la legislación de su país, pueden simplificar 
y otorgar los testamentos con total arreglo á ella. 

Por lo demás, fácilmente se comprenderá que, con pro-
tección, ó sin ella, no pueden tropezar los mexicanos resi-
dentes en el extranjero con graves dificultades para dictar 
sus últimas disposiciones; pues ocurriendo á los funcionarios 
autorizados por la ley local para intervenir en esa especie 
de actos, pueden disponer libremente de sus bienes, con 
arreglo á las disposiciones de nuestras leyes, aunque con-
formándose con las vigentes en el lugar del otorgamiento 
en cuanto á las solemnidades externas del acto. 



LECCIONES DE DERECHO C I V I L . 

3? Para el examen de los testigos que hayan autorizado 

el testamento, cuando no se hubiere hecho la ratificación, 

se debe proceder en la misma forma que para el examen 

de los testigos para la protocolización del testamento pri-

vado (art. 2 , 1 5 4 , Cód. de Proced. de 1 8 7 2 ) . 1 

Como es de observarse, ni el Código Civil ni el de Pro-

cedimientos establecen regla alguna para el caso en quefa- , 

llezcan ó se ignore el paradero de los test igos que intervi-

nieron en el otorgamiento del testamento. Suponemos que 

en tal caso se deberá comprobar que se hallaban en el bu-

que en el momento del otorgamiento de aquél, y que el 

comandante debe ser examinado por m e d i o d e exhorto di-

rigido al juez del puerto nacional en que estuviere surto su 

buque. 

E l testamento marítimo solamente produce efectos lega-

les, si el testador fallece en el mar ó dentro de un mes con-

tado desde su desembarco en algún lugar en donde con-

forme á la ley mexicana ó á la extranjera h a y a podido ra-

tificar ú otorgar de nuevo su última disposición; porque en-

tonces cesan las circunstancias excepcionales del testador 

y y a no hay motivo por el cual sea necesario eximirlo de la 

observancia de las formas y solemnidades que para la va-

lidez de los testamentos exige la ley (art. 3 , 8 3 3 , Cód. Civ. 

de 1884). 

Finalmente, el artículo 3 ,833 del Código Civil, declara 

que si el testador desembarca en lugar en donde no haya 

agente consular, y no se sabe si ha muerto, ni la fecha de 

su fallecimiento, se debe proceder como previene el mismo 

ordenamiento, respecto de los ausentes é ignorados. 3 

1 Art. 1,942, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 3,564, Cód. Civ. de 1884. 

V I I 

D E L T E S T A M E N T O H E C H O E N P A I S E X T R A N J E R O . 

Refiriéndose á esta importante materia, dice la Exposi -

ción de motivos: " A u n q u e este punto pertenece propiamen-

te al derecho internacional, que decide qué leyes deben ob-

servarse por el testador en cuanto á las solemnidades inter-

nas y cuáles en cuanto á las externas; se creyó convenien-

te .sin embargo dar algunas reglas, con el fin principal de 

asegurar la autenticidad y validez de unos actos para cuyo 

otorgamiento suelen encontrar los mexicanos graves difi-

cultades, en razón de la muy poca ó ninguna protección que 

se les dispensa." 

N o creemos que esta sea la razón que pueda justificar las 

reglas que sanciona el Código Civil, sino que todas las le-

gislaciones modernas las establecen, á fin de facilitar á los 

nacionales que residen en el extranjero el otorgamiento de 

sus últimas disposiciones; pues conocedores los cónsules 

del idioma y de la legislación de su país, pueden simplificar 

y otorgar los testamentos con total arreglo á ella. 

Por lo demás, fácilmente se comprenderá que, con pro-

tección, ó sin ella, no pueden tropezar los mexicanos resi-

dentes en el extranjero con graves dificultades para dictar 

sus últimas disposiciones; pues ocurriendo á los funcionarios 

autorizados por la ley local para intervenir en esa especie 

de actos, pueden disponer libremente de sus bienes, con 

arreglo á las disposiciones de nuestras leyes, aunque con-

formándose con las vigentes en el lugar del otorgamiento 

en cuanto á las solemnidades externas del acto. 



Esta teoría, que es la admitida y sancionada por el dere-
cho internacional, se funda en dos principios, según los cua-
les, el estatuto personal, es decir, las regl i s que rigen el es-
tado y la capacidad de las personas, sigue á los individuos 
de cada nación, allí donde quiera que se hallen; de manera 
que el que carece de capacidad para testar ó contratar, se-
gún las leyes de su país, por no haber llegado á determinada 
edad, no adquieren esa aptitud, por el hecho de trasladarse 
á otro país en donde se exija por la ley una edad menor pa-
ra obtener esa capacidad. 

E l segundo principio reposa en la teoría del estatuto lla-
mado real, según el cual rige el principio de la Lex rei si-
tes, esto es, en las enajenaciones de cualquier especie, los 
gravámenes y desmembramientos que sufre la propiedad 
de los bienes inmuebles, se gobiernan por las leyes de 
la nación en que éstos se hallan situados, por el interés de 
la soberanía territorial, que exije que todos los bienes cuyo 
conjunto forma el suelo de una nación, estén subordinados 
á la autoridad de ella. 

Por lo expuesto se ve, que el pasaje de la Exposición de 
motivos, que hemos transcrito, no expresa el verdadero fun-
damento de los preceptos cuyo estudio vamos á hacer, que 
no es otro que la conveniencia de facilitar á los mexicanos 
residentes en el extranjero, como lo hacen todas las legis-
laciones de las naciones civilizadas con sus nacionales, el 
otorgamiento de sus últimas disposiciones, de manera que 
lleven el sello de la autenticidad y que sean válidas. 

Hemos dicho que los mexicanos pueden disponer libre-
mente de sus bienes por testamento otorgado en el extran-
jero, pero sujetándose á las leyes vigentes en el lugar del 
otorgamiento en cuanto á las solemnidades externas del ac-
to. Pues bien, este principio que los jurisconsultos designan 
bajo este apotegma; Locus regit actum, está sancionado 

por el derecho internacional y reproducido por el artícu-
lo 3,834 del Código Civil, que declara, que los testamentos 
hechos en país extranjero, producen efecto en el Distrito 
Federal y la California, cuando son formulados auténtica-
mente, conforme á las leyes del país en que se otorgaron. "' 

E l principio Locus regit actum tiene por fundamento, se-
gún algunos autores, la consideración de que toda perso-
na que contrata en su país, se entiende que se somete á 
la ley del lugar, y presta en silencio su asentimiento á 
su acción sobre el contrato. Pero Story, cuya opinión nos 
parece mejor, sostiene que la ley del contrato obra sobre 
él independientemente de la voluntad de las partes, en vir-
tud de la soberanía general que posee cada nación para 
dictar reglas sobre todas las personas, la propiedad y sobre 
las transacciones que se efectúan dentro de su territorio; y 
que al admitir que la ley de un país extranjero rija con res-
pecto á los contratos hechos en él, toda nación reconoce, 
por un principio de cortesía, que existe en otras naciones 
el mismo derecho que pide y ejercita para sí.2 

Savigny da otro fundamento al principio mencionado, di-
ciendo que es muy difícil que se conozcan, en donde se ha-
ce el otorgamiento, las formas requeridas por la ley del lu-
gar en que el acto jurídico debe producir efecto; y que es 
aún más difícil llenarlas perfectamente, y por otra parte in-
teresa en el más alto grado no hacer absolutamente impo-
sibles los actos jurídicos celebrados en país extranjero, ó 
no exponerlos á nulidades por inobservancia de las formas 
legales, que ciertamente no se han establecido para crear 
obstáculos á las transacciones civiles. ' 

Pero Merlin sostiene, con justicia, que no es por razón 

1 Art. 3,565, Cód. Civ. de 1884. 
2 Cofflicts of lows, §260. 
3 Traité de Droit Romain, tomo VIII, §381. 



de conveniencia por la cual se ha dado en la forma proba-
toria de los actos preferencia á la ley del lugar en don-
de, se han celebrado, sino que los verdaderos principios son 
los que han motivado la elección; porque los actos reci-
ben el ser en el lugar en donde se celebran; y por lo mis-
mo, es la ley de este lugar la que les da la vida, y ella es la 
que, por consiguiente, los debe afectar, modificar, arreglar 
su forma. 1 

E l artículo 3,834 del Código, no hace más que repro-
ducir el principio sancionado por el artículo 1 5 , que de-
clara, que respecto de la forma ó solemnidades externas 

-de los contratos, testamentos y de todo instrumento públi-
co, deben regir las leyes del país en que se hubieren otor-
gado.2 

Los términos con que está concebido el artículo 3 ,834, 
nos demuestran que sólo tienen valor y eficacia entre nos-
otros los testamentos otorgados en el extranjero, cuando 
tienen la calidad de auténticos, según las leyes vigentes en 
el lugar de su otorgamiento; de donde se infiere que, si 
se redactan en una forma que no les da la mencionada ca-
lidad, según esas leyes, son nulos y de ningún valor entre 
nosotros. 

También se infiere, que entre nosotros deben tener vali-
dez y eficacia los testamentos otorgados en el extranjero, 
que tienen la calidad de auténticos con arreglo á las leyes 
del lugar de su otorgamiento, aun cuando carezcan de esa ca-
lidad conforme á nuestras leyes. E n otros términos, para 
apreciar si el testamento es auténtico, es preciso no referirse 
á la definición que nuestras leyes dan de los instrumentos 
auténticos, sino á las del país en que aquél fué otorgado. 

Esta consecuencia está sancionada por la doctrina, pues 

todos los autores modernos la sostienen, sin discrepancia 
alguna. 1 

Pero nuestro Código, á ejemplo de las legislaciones ex-
tranjeras, no se limita á sancionar el principio que ha mo-
tivado las observaciones que preceden, sino que faculta á 
los secretarios de las legaciones y á nuestros cónsules y vice-
cónsules, para hacer las veces de notarios en el otorgamien-
to de los testamentos de los nacionales, conformándose á 
los preceptos del mismo Código, á efecto de facilitar á és-
tos la facultad de disponer libremente de sus bienes y evi-
tarles dificultades consiguientes á su ignorancia del idioma 
y de la legislación especial del país en que se encuentran 
(art. 3 ,835 , Cód. Civ.)2 

E l reglamento del cuerpo consular, establece el mismo 
principio, y el artículo 24 del de la L e y Orgánica del Cuer-
po Diplomático mexicano, de 3 de Junio de 1896, dice que 
los Secretarios de Legación pueden hacer las veces de no-
tarios, en el otorgamiento de testamentos de los mexica-
nos, conforme á lo dispuesto en el artículo 3 ,566 del Código 
Civil del Distrito Federal de 1884, y con sujeción á dicho 
Código. 

En consecuencia, los funcionarios mencionados ejercen 
la facultad á que se refieren los preceptos enunciados, pero 
con sujeción estricta á las reglas que el Código Civil exige 
en cuanto á las formalidades extrínsecas é intrínsecas de los 
testamentos. 

Los funcionarios referidos tienen, además, obligación de 
remitir copia autorizada de los testamentos abiertos que an-
te ellos se hubieren otorgado al Ministerio de Relaciones, 

1 Baudry Lacantinerie y Collin, tomo II, núm. 2,233; Aubry y Rau, tomo VII, 
§ 661; Laurent, Droit civil International tomo VI, núm. 408 y sig; Despagnet. Pre-
cis de Droit International, núm. 575; Weis . Droit. Intern. Privé, págs. 708 y si-
guientes; Demolombe, tomo X X I , núm. 475. 

2 Art. 3,566, Cód. Civ. de 1884. 



para que publique la noticia de la muerte del testador ¿ y si 

el testamento fuere cerrado, deben remitir copia de la acta 

del otorgamiento (arts. 3 ,836 y 3 ,837 , Cód. Civ.)1 

El objeto de la ley al imponer á los Secretarios de Le-
gación y á los cónsules y vice-cónsules la obligación que 
acabamos de expresar, es como ya lo indicamos, que los 
parientes del testador tengan conocimiento de la muerte de 
éste, y procedan á iniciar el respectivo juicio testamenta-
rio y á la apertura del testamento cerrado para que se ele-
ve á la categoría de público solemne. 

En cuanto al testamento cerrado, sólo se exige la revi-
sión de la copia de la acta de presentación á alguno de di-
chos funcionarios, porque el testador puede querer conser-
varlo en su poder, ó confiarlo á tercera persona. 

Pero si el testamento fuere confiado á la guarda del Se-
cretario de Legación, cónsul ó vice-cónsul, el depositario 
debe hacer mención de esta circunstancia y dar recibo de 
la entrega, según lo ordena el artículo 3 ,838 del Código 
Civil. 

Como se ve, este precepto no dice en dónde debe hacer 
mención de esta circunstancia el funcionario que recibe el 
testamento, por lo cual resulta deficiente y da lugar á dis-
tintas opiniones; pues algunos creen.que tal mención debe 
hacerse sobre la cubierta del testamento cerrado, y otros 
sostienen que no, cuya opinión creemos acertada, porque 
en la cubierta sólo debe constar la declaración que hace el 
testador de que dentro de ella se encuentra su testamen-
to, y porque hecha de esa manera ningún resultado prácti-
co produce, toda vez que la mención de la entrega no apa-
recería sino cuando apareciera el mismo testamento. 

Creemos, pues, con la mayoría de los jurisconsultos á 

quienes hemos consultado sobre este punto, que la men-
ción de la entrega se debe hacer constar en la misma acta 
de la declaración que hace el testador de que el pliego que 
presenta contiene su última voluntad, ó lo que es lo mis-
mo, en el libro ó protocolo que deben llevar los funciona-
rios referidos para el otorgamiento de los testamentos. 

A propósito de ese libro debemos recordar, que uno de 
los requisitos esenciales para la validez de los testamentos, 
es que se escriban en papel que lleve las estampillas corres-
pondientes de la Renta Federal del Timbre. Pero como en 
el extranjero no se puede llenar ese requisito, el artículo 
3 ,839 del Código Civil declara, que el papel en que se ex-
tiendan los testamentos otorgados ante los agentes diplo-
máticos ó consulares, debe de llevar el sello de la legación 
ó consulado respectivos. 



L E C C I Ó N O C T A V A . 

D E L A S U C E S I O N L E G I T I M A . 

I. 

P R I N C I P I O S G E N E R A L E S . 

En la primera lección de este tratado dijimos que la su-

cesión se defiere por la voluntad del hombre ó por dispo-

sición dé la ley, de donde proviene la distinción de ella en 

testamentaria y legítima, sancionada por el artículo 3 ,365 

del Código Civi l . 1 

Pues bien, de esta distinción se infiere, que la llamada 

sucesión legítima se designa así en contraposición á la tes-
tamentaria, y no á la de los herederos necesarios ó forzo-

sos, que también se hallan comprendidos en la sucesión le-

gítima. 

S e llama así, no porque se refiera á los herederos forzo-

sos y á los legítimos, sino porque se deriva de la disposi-

ción de la ley y 110 de la voluntad del testador. 

F i jado cuál es el verdadero sentido de las palabras suce-
sión legítima, vamos á ocuparnos en el estudio de los pre-

ceptos legales que la rigen, pero advirtiendo antes que se 

dice en el tecnicismo jurídico que se abre la sucesión legíti-

ma, cuando tiene lugar la aplicación de dichos preceptos, 

por no haber disposición testamentaria alguna, lo cual tiene 

lugar en los casos siguientes, determinados por el artículo 

3 ,840 del Código Civi l : 1 

i? Cuando no hay testamento otorgado, ó el que se 

otorgó es nulo ó perdió su fuerza, aunque antes haya sido 

válido: 

2? Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes: 

3? Cuando falta la condición impuesta al heredero, ó és-

te muere antes que el testador, ó repudia la herencia, sin 

que haya sustituto ni tenga lugar el derecho, de acrecer : 

4? Cuando el heredero instituido es incapaz de heredar. 

L a simple lectura del precepto mencionado nos demues-

tra que, fuera del caso en que el autor de la herencia falle-

ce sin hacer testamento, todos los demás que dan origen á 

la apertura de la sucesión legítima, son los mismos que 

producen la caducidad de las disposiciones testamentarias, 

según el artículo 3 ,673 del Código Civil, cuyo estudio hi-

cimos en el capítulo III, lección quinta de este tratado, al 

cual remitimos á nuestros lectores, en obvio de inútiles re-

peticiones. 2 

En todos los casos indicados se abre la sucesión legíti-

ma, esto es, se llama á los herederos designados por la ley, á 

la herencia dejada por el difunto, porque el interés público 

demanda, que los bienes que la forman no queden abandona-

dos para que se apodere de ellos y los aproveche el primer 

ocupante, por las riñas y trastornos que se producirían con 

perjuicio" de la paz y de la tranquilidad públicas. 

L a sucesión legítima se concede, según el artículo 3 ,844 

"del Código Civi l . 3 



I? A los descendientes y ascendientes y al cónyuge que 

sobrevive; con exclusión de los colaterales y del fisco: 

2? Faltando descendientes y ascendientes, á los herma-

nos y sobrinos representantes de' hermanos difuntos, y al 

cónyuge que sobrevive; con exclusión de los demás cola-

terales y del fisco: 

3? Faltando hermanos y sobrinos representantes de her-

manos difuntos, al cónyuge que sobrevive, aunque haya 

otros colaterales: 
4? Faltando descendientes, ascendientes, hermanos y 

cónyuge, á los demás colaterales dentro del octavo grado, 
con exclusión del fisco: 

5? Faltando colaterales, al fisco. 
• Resulta, pues, que son cinco los órdenes de herederos 
á quienes la ley llama á la sucesión legítima, fundándose 
en la presunción de que si el autor de la herencia hubiera 
podido otorgar su testamento, ó sabido que el que lo otor-
gaba carecía de eficacia, habría dejado sus bienes á esos 
herederos en el orden expuesto; porque debe suceder, y 
así acontece comunmente, que el hombre tenga mayor afec-
to á los parientes más cercanos, con quienes se halla en 
contacto más íntimo y con quienes tiene un cambio recí-
proco de favores y servicios. 

E n cuanto al fisco, es llamado á la sucesión legítima por 
el interés público, para evitar los trastornos que produci- -
ría el abandono en que quedarían los bienes, y porque su 
valor aumenta los fondos públicos, destinados al servicio 
y utilidad de toda una entidad política. 

Siguiendo las tradiciones de nuestra antigua legislación, 
se ha limitado por el artículo 3,844 del Código Civil el de-
recho de los colaterales para entrar á la sucesión legítima 
á los comprendidos dentro del octavo grado, porque pasa-
do cierto número de generaciones se debilitan y aun se 

extinguen por completo los lazos de la familia, y por con-
siguiente, el afecto, circunstancia que hace imposible con-
siderarlos como un testimonio de un cariño presunto. 

De aquí proviene que los diversos órdenes de herederos 
que hemos enumerado sean llamados gerárquicamente á 
la sucesión, es decir, que el primero es llamado con ex-
clusión del segundo, éste con exclusión del tercero, y así 
.sucesivamente. 

E n otros términos, en la sucesión legítima los parientes 
más próximos excluyen á los más remotos; salvo el dere-
cho de representación en los casos en que deba tener lu-
gar , y cuyo estudio haremos después(art. 3,846, Cód. Civ.).1 

De lo expuesto se infiere, que, según el sistema adopta-
do por el Código Civil, los modos de suceder ab-intestato 
ó en la sucesión legítima, son los siguientes: 

1? Por cabezas ó por derechp propio: 
2? Por estirpes, ó por derecho de representación. 
A estos modos hay que agregar un tercero que, como 

después veremos, sólo tiene aplicación entre los ascendien-
tes, esto es, la sucesión por líneas. 

Se sucede por cabezas, cuando siendo varios los here-
deros, cada uno de ellos hereda por su propio derecho, y 
no en representación de otra persona, por lo cual se divide 
la herencia en tantas porciones cuantos son los herederos. 

Se sucede por estirpes, ó por derecho de representación, 
cuando los parientes llamados á la herencia no heredan por 
derecho propio, sino en representación de los derechos que 
tendría otra persona si viviera; y por tanto, en la división 
de la herencia sólo perciben, en concurrencia con los demás 
herederos, una porción igual á la de cada uno de éstos, que 
tienen que dividir en otras tantas porciones cuantos son 
ellos. 



En el capítulo s iguiente nos. ocuparemos en el estudio 
especial de este modo d e suceder. 

Se sucede por líneas, cuando los herederos vienen á la 
herencia, no por cabezas ó por representación, sino por se-
ries ¡|e personas, lo cual tiene solamente lugar, como he-
mos dicho, entre los ascendientes, quienes dividen la heren-
cia por mitad, cuando concurren del mismo grado por las 
líneas paterna ó materna. 

•Antes de seguir adelante nuestro estudio, conviene ad-
vertir : 

i? Que la sucesión legít ima, como hemos dicho, reposa 
sobre el presunto afecto que se supone crían los vínculos 
de la sangre entre el autor de la herencia y sus parientes 
consanguíneos, y por tanto, que el parentesco de afinidad 
no da derecho de heredar, porque no existen en él los mo-
tivos que cría la presunción mencionada (art. 3 ,845, Cód. 
Civ.).1 

2°. Que si el testador dispone legalmente sólo de una 
parte de sus bienes, el resto forma la sucesión legítima; 
porque sólo en esta parte está la herencia vacante, y no hay 
motivo por el cual se declare nula la institución hecha por 
aquél (art. 3 ,842, Cód. Civ.).2 

3? Oue encías herencias, para los efectos de la sucesión 
legítima, la ley no atiende al origen y naturaleza de los bie-
nes del difunto, para arreglar el derecho de heredarlos (art. 
3 ,843, Cód. Civ.).3 

Refiriéndose A u b r y y R a u al patrimonio en general, di-
cen, que siendo éste una emanación de la personalidad y la 
expresión del poder jur ídico de que una persona se halla 
investida como tal; se infiere que una misma persona no 

puede tener más que un solo patrimonio, en el sentido pro-

pio de la palabra. 1 

E s una consecuencia lógica y necesaria de esta teoría 
perfectamente jurídica, que el patrimonio sea, en principio, 
uno é indivisible, no sólo porque una misma persona no 
puede tener más que un solo patrimonio, sino en el sentido 
de que éste, por razón de su naturaleza incorporal, 110 es 
divisible en partes materiales, ni es susceptible, por razón 
de la unidad de la persona de dividirse en muchas univer-
salidades jurídicas.2 

Sin embargo, las leyes del Fuero Juzgo y del Fuero Real 
habían sancionado otro sistema, adoptando la regla paterna 
paternis, materna maternis, que tenía por objeto conservar 
los patrimonios en las familias, pero que prestaba serias di-
ficultades en la práctica, por la investigación que había ne-
cesidad de hacer acerca de la procedencia de cada uno de 
los bienes, que las más veces procuraba de una manera fa-
tal largos y dispendiosos litigios. 

En efecto, reglamentando la ley 6, tít. VI , lib. III del Fue-
ro Juzgo, la sucesión de los ascendientes dice: «Mas de las 
que el ovo de parte de sus padres o de sus avuelos, deven 
tornar a sus padres, o a sus avuelos cuerno ge las dieron;» 
y la ley 10 , tít. VI , lib. III del Fuero Real se expresa en los 
términos siguientes: « E otrosi mandamos que el que mu-
riere sin manda, e no dejare fijos ni nietos, e dejare abuelos 
de padre, e de madre, el abuelo de parte del padre, herede 
lo que fue del padre, y el abuelo de la madre herede lo que 
fue de la madre: e si el hubiere hecho alguna ganancia, am-
bos dos abuelos hereden de consuno igualmente.» 

L a ley 4, tít. X I I I , Partida VI , y las leyes 1 y 20 lib. X 
de la Novísima Recopilación establecieron otro sistema, de-



clarando que á falta de descendientes suceden los ascen-
dientes en todos los bienes del autor de la herencia, de cual-
quier calidad que sean, dividiéndolos por cabezas si sólo 
quedan de la misma línea, y por mitad si quedan ascendien-
tes de las líneas paterna y materna, de manera que los bie-
nes se dividan en dos porciones, una para cada línea, y ca-
da porción se divida á su vez en porciones iguales entre los 
ascendientes. 

E l Código Civil adoptó el mismo sistema, como veremos 
al hacer el estudio de los artículos 3 ,870 y 3 , 8 7 1 , esto es, 
aceptó la unidad de la herencia menos en el caso de la su-
cesión de los ascendientes de segundo ó ulterior grado, y 
sin embargo, sancionó el principio contenido en el artículo 
3 ,843, según el cual, en la herencia, la ley no atiende al ori-
gen y naturaleza de los bienes del difunto para arreglar el 
derecho de heredarlos. E s decir, que reproduce el mismo 
sistema, á nuestro juicio, sin necesidad. 1 

L a declaración contenida en este precepto se comprende 
y se explica perfectamente en el Código de Napoleón, de 
donde fué tomado, y en otras legislaciones europeas, cuyos 
precedentes demuestran la necesidad de ella; porque las 
que las precedieron y el derecho consuetudinario tenían es-
tablecido que los bienes que había heredado el autor de la 
herencia y que* formaban su patrimonio al tiempo de su 
muerte, volvieran á los individuos de la familia de la cual 
provenían. 

Pero entre nosotros, dados los precedentes de nuestra 
legislación era innecesaria la declaración aludida, y sólo pue-
de explicarse y aceptarse por la conveniencia que produce, 
alejando todo género de duda acerca de la forma en que 
debe dividirse la herencia y evitando las disputas que nece-

sanamente tenían que suscitarse acerca del origen de los 
bienes del testador: 

49 Que cuando el testamento es válido, pero no debe sub-
sistir la institución de heredero, los legados, si los herede-
ros legítimos no son también forzosos, no debe reducirse 
como inoficiosos; y la sucesión legítima sólo comprende el 
remanente de los bienes (art. 3 , 8 4 1 , Cód. Civ.).1 

L a razón es perfectamente perceptible y clara. Si los 
herederos legítimos lo son únicamente ab-intestato, la falta 
del instituido constituye una herencia común sin herederos; 
pero cuando los legítimos son también forzosos, la falta del 
instituido no puede quitar á los otros su carácter legal. 

L a Exposición de motivos, de donde tomamos los con-
ceptos que preceden, propone el ejemplo siguiente para 
hacerlos más comprensibles: «El heredero instituido es un 
hijo único que por causa justa no puede entrar en la he-
rencia. Si el testador tiene padre, los legados serán inofi-
ciosos en lo que excedan del tercio de libre disposición; 
pero si sólo tiene cónyuge ó parientes colaterales, los lega-
dos deberán pagarse íntegramente, puesto que los herede-
ros no son forzosos.» 

Creemos también que el precepto á que se refieren estas 
explicaciones es innecesario, porque, si, según el sistema 
de la legítima forzosa, los legados son inoficiosos en cuan-
to exceden de la parte de libre disposición del testador; es 
claro que, cuando es nula la institución y se llama en lugar 
del instituido á los herederos legítimos, pero no forzosos, 
no haya lugar á la reducción de los legados que eran ino-

1 Art. 3,572, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado en los términos siguientes para ponerlo en armonía con la institu-

ción que permite la libertad absoluta de testar. 
" Cuando siendo válido el testamento no deba subsistir la institución de here-

dero, subsistirán sin embargo las demás disposiciones hechas en él, y la sucesión 
legítima sólo comprenderá los bienes que debían corresponder al heredero insti-
tuido." 



ficiosos respecto de aquél, pero que no lo son respecto de 
éstos, porque la ley no. les concede derecho á determinada 
porción de la herencia. 

Pero aun suponiendo que no adoleciera de tal defecto, 
siempre estaría afectado de otro que es injustificable, y que 
consiste en que no pertenece á la materia que es el objeto 
de este estudio, sino á los preceptos relativos á la revoca-
ción y reducción de los legados. 

Dijimos que en la sucesión legítima los parientes más 
próximos excluyen á los más remotos, salvo el derecho de 
representación en los casos en que deba de tener lugar. 
Pues, bien, cuando no procede el derecho de representa-
ción, esto es, cuando los parientes se hallan en el mismo 
grado, heredan por cabezas, ó lo que es lo mismo, por par-
tes iguales, porque la ley que los llama á la sucesión, pre-
sume que ocupan el mismo lugar en el afecto del testador 
(art. 3 ,847, Cód. Civ.). 1 

Pero si hubiere varios parientes en un mismo grado, y 
alguno ó algunos no quisieren ó no pudieren heredar, su 
parte debe acrecer, según el artículo 3,843 del Código Ci-
vil, á los otros del mismo grado, salvo el derecho de repre-
sentación, cuando deba tener lugar . 2 

L a s lectura de este precepto hace comprender en el ac-
to que contiene dos principios contradictorios é inconcilia-
bles, porque el derecho de acrecer excluye por completo 
el de representación, pues si acrece una parte de la heren-
cia es cabalmente porque no hay quien represente al he-
redero premuerto, y por tanto, si hay quien lo represente 
no puede acrecer su porción hereditaria á los demás here-
deros. 

E n apoyo de esta aseveración viene el artículo 3 ,852 del 

Código Civil, que, definiendo el derecho de representación, 
dice que tal derecho es el que corresponde á los parientes 
de una persona, para sucederle en todos los derechos que 
tendría si viviera ó hubiera podido heredar; pues si el 
precepto que censuramos se refiere al caso en que uno ó 
varios de los herederos no pueden ó no quieren heredar, 
es evidente que no puede tener lugar el derecho de repre-
sentación supuesto que tales herederos no han muerto. 1 

E n otros términos, no se pueden representar á las per-
sonas vivas, según el artículo 3 ,852 del Código Civil, y por 
lo mismo, el artículo 3,848 sanciona un absurdo jurídico, 
cuando establece que si alguno ó algunos de los herederos 
no quieren ó no pueden heredar acrecen sus porciones he-
reditarias á los demás, salvo el derecho de representación, 
cuando deba tener htgar.' 

Repudiando ó no pudiendo suceder el pariente más pró-
ximo, si es sólo, ó todos los parientes más próximos, here-
dan los del grado siguiente por su propio derecho y sin 
que puedan representar al repudiante ó incapaz, según 
lo declara expresamente el artículo 3,849 del Código Civil.3 

L a razón es obvia, porque no pueden representarse las 
personas vivas, ni cuando éstas no tienen ningún derecho, 
cuya ausencia excluye la representación, y por tal motivo 
heredan los parientes del grado más inmediato, pero no 
en virtud del derecho de representación, sino por derecho 
propio. 

Comentando García Goyena el artículo 752 del Proyec-
to de Código Español, copiado literalmente por el artículo 
3,849 del nuestro, dice, que la disposición de tal artículo, 
aunque habla del grado siguiente, se extiende también al 



orden ó línea; por ejemplo, repudiando los padres hereda-
ran los abuelos porque los siguen en grado dentro de la 
línea recta ascendente; pero si repudian todos los ascen-
dientes, se pasará al orden ó línea colateral. 1 

Comentando Díaz Ferreira el artículo 1 ,972 del Código 
Portugués, que textualmente establece el mismo principio, 
sostiene la misma doctrina, y luego agrega : «Por tal moti-
vo, el principio fundamental en materia de repudiación es 
que el repudiante no puede ser representado; el heredero 
inmediato sucede por derecho propio. 2 

Finalmente: el artículo 3 , 8 5 1 del Código Civil, declara 
que los hijos y descendientes del incapaz ó del que haya si-
do desheredado, no son excluidos de la sucesión, por esas 
causas, aun viviendo sus padres ó ascendientes, si fueren 
llamados por derecho propio; pero que si lo fueren por de-
recho de representación, únicamente podrán reclamar la le-
gítima del incapaz ó desheredado.3 

L a razón es, porque la desheredación es una pena, y por 
lo mismo sólo puede recaer sobre la persona del culpable, 
y no es trascendental á sus hijos, pues si lo fuera sería in-

1 Tomo II, pág. 172. 
2 Tomo IV, pág. 248. 
3 Art. 3,582, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado en los términos siguientes: 
"Los hijos.y descendientes del incapaz no serán excluidos de la sucesión, aun 

cuando viva el ascendiente incapaz, si ellos mismos fueren llamados á heredar 
por la ley, en representación de aquél." 

Refiriéndose á este precepto, dice el Sr. Lic. Macedo, en sus notas compara-
tivas: " D o s reformas se hicieron en este artículo: 1 Limitar su precepto á los hi-
jos y descendientes del incapaz, suprimiendo todo lo relativo al desheredado, pues-
to que no hay y a desheredación: 2. Se modificó la disposición de que los descen-
dientes del incapaz no sean excluidos de la sucesión, cuando sean llamados por 
derecho propio, y que cuando lo fueren sólo por derecho de representación, no 
puedan reclamar sino la legítima del incapaz, pues no existiendo ya legítima, la 
regla debe ser la misma en ambos casos. Además, el único caso en que pudiera 
dudarse de la capacidad de los descendientes de una persona incapaz de suceder, 
es el de representación, pues si la herencia viene por derecho propio, parece que 
no hay lugar á duda fundada." 

justa, porque infligiría un mal á personas inocentes, que nin-
guna responsabilidad pueden reportar por los actos de sus 
ascendientes. 

Para determinar los derechos hereditarios de los indivi-
duos llamados á la sucesión legítima, hay que determinar 
el orden á que pertenecen y el grado de ese orden, ó lo que 
es lo mismo, hay que determinar las líneas y grados de su 
parentesco, supuesto que en dicha sucesión, los parientes 
más próximos excluyen á los más remotos. Pues bien, las 
líneas y grados de parentesco se computan en la sucesión 
legítima, por las mismas reglas que establecen los artículos 
190 y siguientes del Código Civil para calificar los impe-
dimentos para el matrimonio, cuyo estudio hicimos en el 
tomo I de esta obra, al cual remitimos á nuestros lectores 
(art. 3 ,850, Cód. Civ.). 1 



II 

D E L D E R E C H O D E R E P R E S E N T A C I O N . 

L o s autores distinguen los siguientes modos de suceder, 

que producen distintos efectos jurídicos: 

i? Por derecho propio, cuando el pariente más próximo 

excluye al más remoto en el orden ó línea llamados por la 

ley á la sucesión del autor de la herencia: 

2o Por derecho de representación, cuando alguno here-

da en lugar de una persona muerta, antes de que se abra la 

sucesión legítima; y por el grado de su parentesco con el 

autor de la herencia, no le habría sucedido: 

3? Por transmisión, cuando se hereda una sucesión á la 

cual ha sido llamada otra persona, que muere después de 

haber recibido los bienes que la forman. 

Por ejemplo J u a n muere, instituyendo su heredero á An-
tonio, quien, después de recibir la herencia, fallece é insti-
tuye su heredero á Pablo y le transmite con sus bienes pro-
pios los que heredó de aquél. 

Fácil es comprender que en este caso, Pablo no sucede 
al autor de la herencia, sino á su heredero, entre cuyos bie-
nes se encuentran los que heredó de éste. 

E l derecho de representación, según Escriche, es el de 

suceder en una herencia, no por sí, sino por la persona de 

otro que ya ha muerto; ó bien, una ficción de la ley que 

produce el efecto de hacer entrar á los representantes en el 

lugar, grado y derechos del representado, es decir, en los 

derechos que el representado tendría, si v iv iera . 1 

Esta definición, que es idéntica á la que da el artículo 

1 Diccionario V . Representación. 

744 del Código Francés , ha sido vivamente criticada por al-

guno de los comentaristas de éste, diciendo que la ley no 

finge, sino manda, y que la ficción es la suposición de un 

hecho contrario á la verdad, y es indigna de la majestad del 

legislador. 

Pero á esta crítica, que se estima infundada, se ha con-

testado diciendo que la ley finge en el derecho de representa-

ción que los hijos de un individuo premuerto se hallan en el 

mismo grado que su padre, siendo así que se hallan en un gra-

do más remoto, y que tal ficción es necesaria, supuesto que sin 

ella no podrían heredar, porque los excluirían de la sucesión 

los parientes de grado más próximo. 1 

E l artículo 3 ,852 de nuestro Código Civil, no emplea la 

palabra ficción, pero da una definición semejante, pues co-

mo antes hemos dicho, llama derecho de representación al 

que corresponde á los parientes de una persona, para suce-

dería en todos los derechos que tendría, si viviera ó hubie-

ra podido heredar. 2 

E l derecho de representación se funda en el afecto pre-

sunto del autor de la herencia hacíalos descendientes de sus 

hijos, que es más vivo á medida que la descendencia se ex-

tiende, lo que explica el motivo por el cual los abuelos aman 

con mayor ternura á sus nietos que á sus hijos. 

E s t e derecho se funda también en la consideración de que 

en el orden natural de las cosas, está que el abuelo muera 

antes que el padre, y éste antes que el hijo; y por lo mis-

mo, éste debe encontrar la sucesión de su abuelo, entre los 

bienes de su padre, y no sería justo privarlo de este bene-

ficio, porque la casualidad invierte el orden, privando de la 

1 Laurent, tomo IX, número 54; Demante, tomo III, número 47 bis II; Demo-
lombe, tomo XIII, núm. 390; Jlarcadé, tomo III, núm. 112; Thiry, tomo II, núm. 
53, etc. 



existencia al abuelo, y porque éste deja otro hijo. As í , 
pues, por el derecho de representación se producen los mis-
mos resultados que se obtendrían siguiendo el curso natu-
ral de las cosas. 1 

E l derecho de representación se ha establecido en favor 
de las personas siguientes: 

I. De los descendientes sin limitación alguna de grados, 
pues tiene lugar siempre, según el artículo 3 ,853 del Códi-
digo Civil, en la línea recta descendente, por los motivos 
que antes hemos indicado.2 

En consecuencia, cuando el autor de la herencia deja 
sólo descendientes de primer grado, no es posible la re-
presentación, y por lo mismo, éstos heredan por derecho 
propio. 

II. E l derecho de representación sólo tiene lugar en la 
línea transversal en favor de los hijos de los hermanos, y a 
lo sean éstos de padre y madre, ya por una sola línea, cuan-
do concurren con otros hermanos del difunto (art. 3 ,854, 
Cód. Civ).8 

De lo expuesto resulta, que el derecho de representación 
tiene lugar : 

1? Cuando el autor de la herencia deja hijos y descen-
dientes de un hijo premuerto, los cuales concurren con 
aquéllos: 

2? Cuando todos los hijos del autor de la herencia mue-
ren antes que él, dejando descendientes, los cuales se ha-
llan entre sí en grados iguales. Se podría decir en contra 
de esta regla que la representación no debe tener lugar en 
este caso, porque no es necesaria á los descendientes de los 

hijos, supuesto que todos se hallan en el mismo grado; pero 
— 

1 Thio - , tomo II, núm. 54. 
2 Ai ts. 3,584, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,585, Cód. Civ. de 1884. 

es indispensable para que la división se haga de una mane-
ra equitativa. 

Por ejemplo: si el autor de la herencia tenía dos hijos, y 
uno deja un hijo y el otro tres. 

3? Cuando todos los hijos del autor de la herencia han 
muerto dejando descendientes que se hallan entre sí en gra-
dos desiguales. Por ejemplo: cuando aquel muere dejando 
nietos y biznietos. 

En la línea colateral sólo tiene lugar el derecho de repre-
sentación en el caso que antes hemos indicado, y por lo mis-
mo, después de los sobrinos que concurren con los herma-
nos del difunto, los demás colaterales heredan siempre por 
cabezas (art. 3 ,855 , Cód. Civ.).1 

En otros términos, el derecho de representación sólo 
tiene lugar en favor de los hijos de los hermanos cuan-
do concurren con otros hermanos del difunto, y que se 
hallan entre sí en el tercer grado de parentesco. E n con-
secuencia, los sobrinos que se hallan en un grado más 
remoto no heredan por derecho de representación, sino 
por cabezas y excluyendo siempre el más próximo al más 
remoto. 

E l derecho de representación es una creación de la ley, 
y por tanto, á ella debe el representante su derecho á la 
herencia y no al representado. 

Este principio es de una gran trascendencia, porque de 
él se derivan importantes consecuencias, que no podrían 
tener explicación fácilmente perceptible si no se relaciona-
ran á él. 

Vamos á hacer la enumeración de esas consecuencias, 
que se deben considerar como otras tantas reglas: 

1? Se puede representar á alguno sin ser su heredero, y 



por tanto, á aquel cuya sucesión se ha repudiado (art. 3 ,857 

Cód. Civ.).1 

Por ejemplo: Pedro puede representar á su padre Juan, 
cuya sucesión ha renunciado, para llegar á la sucesión de 
su abuelo en concurrencia con su tío Antonio. 

L a razón es, porque los derechos del representante no son 
los mismos que los del representado de quien no los hereda, 
porque no es su causahabiente, sino que se los otorga la ley. 

2* Por la misma razón, se puede representar á aquel para 
cuya sucesión ha sido declarado incapaz el representante. Por 
ejemplo: un hijo declarado incapaz de heredar en la sucesión 
de su padre, puede representarlo en la sucesión de su abuelo.2 

3 a E l representante es quien sucede en la herencia y ño 
el representado, y por consiguiente, es necesario que tenga 
capacidad para heredar al difunto. Por ejemplo: un indivi-
duo declarado incapaz por haber atentado contra la vida de 
su abuelo no podrá heredar á éste en representación de su 
padre. L a razón es, que el representante es quien hereda 

y no el representado. 
Sin embargo, el artículo 3 ,857 del Código Civil declara, 

que se puede representar á aquél cuya sucesión se ha repu-
diado ; pero no á aquel de cuya sucesión ha sido declarado 
incapaz ó desheredado el que debiera ser representante. 
Esto es, exige capacidad en el representante para heredar 
al autor de la herencia y al representado." 

1 Art. 3,588, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado en los términos siguientes: « S e puede representar á aquel cuya 

sucesión se ha repudiado; más no á aquel de cuya sucesión ha sido declarado in-
capaz el que debiera ser representante.» 

La reforma tuvo por objeto poner el precepto en armonía con la institución 
de la libre testamentificación. 2 Demolombe, tomo XIII, núm. 294; Laurent, tomo IX , núm. 68: Huc, tomo 
V, núm. 63; Aubry y Rau, tomo VI, § 587, nota 8; Thiry, tomo II, núm 57; Baudry 

. Lacantinerie y Colin, tomo I, núm- 426. 
3 Véase la nota primera. 

Tal exigencia nos parece contraria á los. principios sobre 
los cuales reposa el derecho de representación, respecto de. 
la capacidad necesaria del representante para heredar al re-
presentado. 

E n efecto: si conforme á esos principios el representante 
no adquiere su derecho á los bienes hereditarios del repre-
sentado, sino de la ley, se infiere de una manera lógica y 
necesaria que no es indispensable que tenga las cualidades 
requeridas para heredar á éste, porque no es á él á quien 
sucede, porque no es su causahabiente. 

Tal es el motivo por el cual sostiene los comentarios del 
Código Francés que el representante indigno ó incapaz de 
heredar al representado, puede invocar el derecho de repre-
sentación para entrar en la herencia á que éste hubiera sido 
llamado si hubiera vivido. 1 

«El representante indigno, dice Laurent, no sucede al 
representado y no tiene su derecho de él: ¿qué importa 
que sea indigno á su respecto, con tal que tenga las cua-
lidades requeridas para suceder á aquel cuya herencia re-
clama? 

Además del defecto de ser contrario el artículo 3 ,857 del 
Código Civil á los principios sobre los cuales reposa el de-
recho de representación, adolece de otro igualmente cen-
surable, el de estar concebido en términos poco claros, de 
manera que no se entiende sino después de un detenido 
examen de ellos. 

Por más que parezca ocioso, no nos cansaremos de re-
petir que el derecho de representación no tiene lugar en-
tre personas vivas, porque su objeto es colocar al repre-
sentante en el lugar que hubiera ocupado el representa-
do si viviera; y que aquél no sucede á éste, porque no es 

1. Laurent, tomo IX, núm. 68; Demolombe, tomo XIII, núm. 398; Demante, to-
mo III, núm. 51 bis II. 



su heredero, sino que sucede directamente al difunto á cu-
ya herencia es llamado por disposición de la ley. 

Este principio que se deriva de la definición misma que da 
el Código Civil del derecho de representación, está sancio-
nado especialmente por el artículo 3 ,859 del mismo orde-
namiento que declara, que entre personas vivas no tiene lu-
gar la representación. 1 

Sin embargo, el mismo precepto establece dos excepcio-
nes á ese principio, ó lo que es lo mismo, declara que el de-
recho de representación tiene lugar en los casos de deshe-
redación ó incapacidad. E s decir, cuando el representado 
es desheredado expresamente por el autor de la herencia, 
ó cuando es incapaz para heredarlo. 

Estas excepciones son, á nuestro juicio, contrarias á la 
teoría sobre la cual reposa el derecho de representación; 
pues si éste consiste en la ficción de la ley que produce el 
efecto de hacer entrar al representante en el lugar, grado y 
derechos del representado, es claro que no teniendo ningu-
nos derechos el desheredado y el incapaz, ningunos puede 
tener tampoco el representante. 

Creemos que las excepciones que motivan esta observa-
ción, así como la definición contenida en el artículo 3 ,852 
del Código Civil, de cu)os términos parece que se derivan, 
no se hallan en armonía con los principios que forman el 
sistema del derecho de representación, y que importan un 
error que no puede disculparse ni aun á pretexto de que, 
siendo tal derecho una ficción de la ley, ésta misma puede 
modificarla y sujetarla á nuevos principios.2 

El error consiste, según creemos, en suponer que, si el 
heredero es desheredado ó incapaz de heredar, sus descen-

1 Art. 3,590, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado, haciendo relación al art. 3,582 el cual fué reformado en los térmi-

nos indicados en la nota 3, pág. 364. 
2 Art. 3,583, Cód. Civ. de 1884. 

dientes vienen á la herencia, no por sí, sino como represen-
tantes de aquél, siendo así que son llamados á ella, no con 
ese carácter, sino por derecho propio, porque excluido aquél, 
son llamados los parientes más próximos en grado del di-
funto y á ellos pertenecen los bienes hereditarios por dis-
posición de la ley. 

E l que repudia la herencia que le corresponde por una 
línea, no queda por esa razón impedido para aceptar la que 
le corresponda por otra, por la misma razón por la cual se 
puede representar á otro sin ser su heredero y á aquel cu-
ya sucesión se Iva renunciado. Esto es, porque no hereda 
los derechos del representado, sino que se los otorga la ley 
(art. 3 ,858, Cód. Civ.). 1 

Un ejemplo hará más comprensible el principio que aca-
bamos de establecer. Si el nieto renuncia la herencia de su 
padre como perjudicial, puede representarlo para heredar 
al abuelo ó al tío, hermano de aquél, porque por su propio 
derecho y sin necesidad de heredar al padre es heredero 
del abuelo y del tío. 

Refiriéndose uno de los expositores del Código Francés, 
cuyo artículo 744 establece el mismo principio, dice: «Para 
representar á otro no hay necesidad de ser su heredero; y 
aun se puede haber rehusado á serlo. L a razón es, que no 
se representa á un difunto en una sucesión en que sería lla-
mado si viviera por ser su heredero; porque como tal no 
tendría ningún derecho en una sucesión abierta después de 
su muerte. Se le representa, porque se toma su lugar en la 
familia, y se llena el grado que él hubiera ocupado. Este 
derecho es un derecho de parentesco que se recibe de la 
sangre, y que no depende de la herencia del representado.2 » 

De la definición que la ley da del derecho de represen-

1 Art. 3,589, Cód. Civ. de 1884. 
2 Locré , tomo X , pág. 288, discurso de Simeón. 



tación se infiere que el representante no puede percibir más 

de aquello á que tendría derecho el representado, y por 

tanto, que cuando son varios los representantes de una mis-

ma persona deben dividir entre sí y con igualdad lo que 

deba corresponder á aquélla (arts. 3 ,856 , Cód. Civ.). 1 

L a razón es perfectamente perceptible, pues cuando hay 

varios representantes de una misma persona es porque to-

dos se hallan respecto de ella en el mismo grado de paren-

tesco y tienen el mismo derecho á la misma porción de la 

herencia, circunstancias que obligan á dividirla entre ellos 

con absoluta igualdad para no faltar á las exigencias de la 

justicia y la equidad. 

Por ejemplo: los nietos que concurren en representación 

de su padre á la herencia del abuelo en unión de sus tíos, 

deben percibir una porción igual á la que cada uno de és-

tos recibe, la cual deben repart ir entre sí en otras tantas 

porciones cuantos son ellos. E n consecuencia, si son tres 

los nietos y dos los tíos, percibirán los primeros una terce-

ra parte de la herencia, que dividirán entre sí en tres 'por-

ciones iguales. 

E l principio establecido en el artículo 3 ,856 no es rigu-

rosamente exacto, porque si unos de los representantes 

fueren legítimos y otros naturales, no se debe repartir la 

herencia por partes iguales, sino en los términos que pre-

viene la ley cuando concurren hi jos de las especies indica-

das. E n consecuencia, no debe considerarse el precepto ci-

tado como una excepción á las reglas establecidas acerca 

de la sucesión de los hijos naturales en concurrencia con 

los legítimos, sino subordinado á ellas. 

III. 

DE L A S U C E S I O N D E LOS D E S C E N D I E N T E S . 

Y a hemos dicho antes, que los descendientes heredan 

por cabezas ó por estirpes, según sean llamados á la he-

rencia por derecho propio ó en virtud del derecho de re-

presentación. 

Pues bien, aplicando este principio declara el artículo 

3 ,860 del Código Civil que, si á la muerte de los padres 

quedaren sólo hijos legítimos ó legitimados, la herencia se 

dividirá entre todos por partes iguales, sin distinción de 

sexo ni edad, y aunque procedan de distintos matrimonios. 1 

E n consecuencia, no son más favorecidos los varones que 

las mujeres, ni el hijo que nació primero. L a razón es, por-

que se presume que era igual para todos el afecto del au-

tor de la herencia, y por lo mismo deben tener todos igual 

derecho á ella. 

Tampoco varían los derechos de los hijos porque proven-

gan de distintos matrimonios, porque en el corazón del padre 

los hijos ocupan siempre el mismo lugar, y por tanto, si el 

autor de la herencia muere dejando un hijo del primer matri-

monio y otro del segundo, dividirán la herencia por mitad. 

Por aplicación del mismo principio declara también el 

artículo 3,'86I del Código que, si sólo quedaren descen-

dientes de ulterior grado la herencia se debe dividir por 

estirpes; y que si en alguna de éstas hubiere var ios here-

deros se debe dividir la porción que á ellos corresponda 

por partes iguales. 2 

1 Art. 3,591, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,593, Cód. Civ. de 1884. 
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1 Art. 3,591, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,593, Cód. Civ. de 1884. 



L a razón es, porque en este caso los descendientes no 
concurren á la herencia por derecho propio, sino represen-
tando á sus ascendientes, ocupando el mismo grado y lu-
gar que ocuparían éstos si vivieran. 

Por la misma razón, si quedaren hijos y descendientes, 
se entiende de ulterior grado, los primeros heredan por 
cabezas y los segundos por estirpes; pues aquéllos concu-
rren á la herencia por derecho propio, y éstos en virtud 
del derecho de representación (art. 3,86 2, Cód. Civ.). 1 

Si sólo concurren hijos naturales ó hijos espurios, unos 
y otros legalmente reconocidos, suceden en la misma for-
ma que los legítimos, supuesto que, como hemos dicho an-
tes, los hijos de las especies indicadas son también herede-
ros forzosos, los primeros aun en concurrencia con les 'le-
gítimos, y los segundos en defecto de é.stos (art. 3 863 
Cód. Civ.).2 

Pero los descendientes de los hijos naturales y espurios 
no gozan el derecho de representación, ó lo que es lo mis-
mo, no son llamados á la sucesión legítima, sino cuando 
son legítimos ó legitimados; porque sin este requisito no 
forman parte de la familia del autor de la herencia, le son 
enteramente extraños y falta por consiguiente la presun-
ción que sirve de fundamento á la sucesión legítima, -el 
afecto que se supone profesa aquél á sus descendientes, y 
en virtud del principio sancionado por el artículo 366 del 
Código Civil, según el cual, el reconocimiento de los hijos 
ilegítimos sólo produce efectos legales respecto .del que lo 
hace (art. 3 ,864, Cód. Civ.).3 

Cuando concurren descendientes legítimos con ilegíti-
mos, ó unos ú otros con ascendientes, debe hacerse la di-

visión en los términos prevenidos en los artículos 3,464 á 
3 ,466 y 3 ,470 á 3 ,477 del Código Civil, sobre el total lí-
quido de la herencia (art. 3 ,865, Cód. Civ.). 1 

Como hemos hecho ya el estudio de esos preceptos en 
la lección tercera de este tratado, y hemos expuesto los mo-
tivos que los fundan, remitimos á nuestros lectores á dicho 
estudio.'2 

Cuando concurre el cónyuge supèrstite con descendien-
tes del autor de la herencia, se debe observar lo dispuesto 
en el artículo 3,884 del Código Civil, cuyo estudio hare-
mos después (art. 3 ,867, Cód. Civ.).3 

L a s dos reglas que acabamos de enunciar son de refe-
rencia, esto es, remiten á las reglas que en otros preceptos 
se hayan establecidas, y tienen por objeto hacer que desa-
parezca toda duda acerca de si tales reglas están modifi-
cadas ó no por las que se refieren á la sucesión legitima. 

En otros términos, tales reglas demuestran que no mo-
difican ni alteran en manera alguna las que sobre la legíti-
ma de los herederos forzosos establece el Código Civil res-
pecto de la sucesión por testamento. 

1 Art. 3,596, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado por la refundición en él del art. 3,464 del Código d.- 1870. 
2 Pág. 99 y sig. 
3 Arts. 3,709 y 3.627. Cód. Civ. de 1884. 
Reformado el segundo de estos preceptos en los términos siguientes: 
« El cónyuge que ¿obrevive, concurriendo con descendientes, tendrá el de-

recho de un hijo legítimo, si carece de bienes, ó los que tiene al tiempo de abrir-
se la sucesión no igualan la porción que á cada hijo legítimo debe corresponder.» 

La reforma consistió en la supresión de las palabras «ó ascendientes» por-
que concedía al cónyuge en concurrencia con ascendientes ó descendientes el de-
recho de percibir la misma porción que un hijo legítimo, pero como los hijos en 
concurrencia con los ascendientes sólo dejan á estos derecho á alimentos, re-
sultaba que el cónyuge que concurría con ascendientes llevaba la totalidad del 
caudal hereditario y los ascendientes sólo percibían alimentos. Esta disposición 
fué sustituida por la que ordena que se formen dos partes, una para el cónyuge 
y otra para los ascendientes, que la dividirán entre sí en caso de ser varios i No-
tas comparativas del Lic. Macedo). 



Finalmente; si el intestado no fuere absoluto, se debe de-

ducir del total de la herencia la parte de que legalmente ha-

ya dispuesto el testador, y el resto se debe dividir en los tér-

minos que establecen los preceptos cuyo estudio hemos v e -

nido haciendo (art. 3 ,866, Cód.Civ . ) . 1 

A primera vista parece enteramente inútil esta última re-

gla, supuesto que ordena que la división de la herencia en 

el caso de intestado parcial, se haga según las reglas prece-

dentes; pero una l igera reflexión basta para comprender que 

tal reg lano se limita á hacer la referencia indicada, sino que 

recuerda los principios que rigen la legítima forzosa, decla-

rando que se debe descontar del total de la herencia la par-

te de que legalmente haya dispuesto el testador, el quinto, 

si deja descendientes, ó el tercio si deja ascendientes. 

E s decir, que según la regla indicada, en la sucesión legí-

tima parcial, en tanto se respeta la voluntad del testador, 

en cuanto no perjudica las porciones á que tienen derecho 

los herederos forzosos. 

IV. 

DE L A S U C E S I O N DE LOS A S C E N D I E N T E S . 

A l principio de esta lección dijimos que son cinco los ór-

denes de herederos á quienes la ley llama á la sucesión le-

gítima, y que estos diversos órdenes son l lamados jerár-

quicamente, ó lo que es lo mismo, que el primero es llama-

do con exclusión del segundo, éste con exclusión del terce-

ro, y así sucesivamente. 

También dijimos que los herederos son llamados á la su-

cesión legítima por cabezas ó por derecho propio, por es-

tirpes ó por derecho de representación, y por líneas ó series 

de personas, entre las cuales- no tiene lugar este derecho . 1 

Pues bien, siguiendo rigurosamente este sistema respec-

to de los ascendientes, establece el Código Civil las reglas 

s iguientes: 

i ? A falta de descendientes, suceden el padre y la madre 

por partes iguales (art. 3 ,868, Cód.Civ.) . 2 

E s t a regla no es más que una consecuencia del principio 

sancionado por la ley, según el cual los parientes más pró-

ximos excluyen á los más remotos, y cuándo concurren dos 

ó más del mismo grado, deben dividir entre sí la herencia 

por partes iguales, y se funda en él presunto afecto del au-

tor de la herencia, que hace creer que éste no ha tenido ca-

riño más intenso, después de aquel que profesó á sus hijos, 

que el de sus padres á quienes debe la vida y la educación 

y de quienes es deudor de una inmensa gratitud: 



2" Si sólo hubiere padre ó madre, el que viva sucederá 
al hijo en toda la herencia (art. 3,869, Cód.Civ.).1 

Esta regla tiene los mismos fundamentos que la anterior, 
y es una consecuencia necesaria de los mismos principios. 

3? S: sólo hubiere ascendientes de ulterior grado por una 
linea, se dividirán la herencia por partes iguales (art. 3,870 
Cód.Civ.):2 -

4? Si hubiere ascendientes por ambas líneas, se dividirá 
la herencia en dos partes iguales, y se aplicará una á los 
ascendientes de la línea paterna y otra á los de la materna 
(art. 3 ,871 , Cód.Civ.):3 

5-1 Eos miembros de cada línea dividirán entre sí por par-
tes iguales la porción que les corresponda (art. 3,872,Cód. 
Civ.).4 

En consecuencia, si vivieren los dos abuelos paternos y 
los dos maternos, se deben hacer dos partes, una para cada 
línea, y lo mismo debe hacerse si viviere uno solo délos pa-
ternos, ó al contrario. 

Pero si existieren abuelos de una línea y bisabuelos de 
la otra, sólo heredarán aquéllos, supuesto que son los pa-
rientes más próximos y que en la sucesión legítima, como 
hemos dicho, domina el principio, según el cual los más 
próximos excluyen á los más remotos. 

Todas estas reglas están subordinadas á la contenida en 
el artículo 3,843 del Código Civil, que declara, que en las 
herencias no se atiende al origen y naturaleza de los bienes 
del difunto, para arreglar el derecho de heredarlos, y por 
tanto, en ninguno de los casos á que esas reglas se refieren se 
debe hacer distinción de los bienes paternos y de los mater-
nos para adjudicarlos á la línea de su procedencia, sino que 

1 Art. 3,611, Cód. Civ. d e 1884. 
2 Art. 3,612, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3.613, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,614, Cód. Civ. de 188-i. 

de todos ellos se debe formar una masa común que han de 
heredar indistintamente los herederos de una y otra línea.1 

Las reglas mencionadas no hacen más que reproducir los 
principios sancionados por las leyes i y 2,tít. 20, l ib .Xde 
la Novísima Recopilación y 4, tít. XIII, Part. VI, y por tan-
to, el Código Civil- no ha hecho más que seguir las tradi-
ciones de nuestra antigua legislación. 

6* Concurriendo el cónyuge que sobrevive con ascen-
dientes, tiene el derecho de un hijo legítimo, si carece de 
bienes, ó los que tiene al tiempo de abrirse la sucesión no 
igualan á la porción que á cada hijo legítimo debe corres-
ponder en la herencia, según el artículo 3.884 del Código 
Civil.2 

En su oportunidad nos ocuparemos en el estudio de esta 
regla, la cual hemos transcrito sólo por la referencia que á 
ella hace el artículo 3,873 del citado ordenamiento.3 

7? Respecto de los ascendientes ilegítimos, rigen las re-
glas siguientes establecidas respecto de.la legítima forzosa 
(art. 3,874 Cód. Civ.):4 

I. Los ascendientes ilegítimos tienen derecho de heredar 
á sus descendientes, si los han reconocido en la forma que 

establece la ley (art. 3,479' Cód.Civ.):0 

II. Si el reconocimiento se verifica después que el des-
cendiente ha heredado ó adquirido derecho á una herencia, 
ni el que reconoce, ni sus descendientes tienen derecho al-
guno á la herencia del reconocido; y sólo deben pedir ali-
mentos que se les deben conceder conforme á la ley (art. 
3,480, Cód. Civ.):6 

f A r t . 3,574, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,627. Cód. Civ. de 1884. Reformado por la supresión de la palabra «as-

cendientes.» Véase la nota 3 pág.347. 
3 Art. 3,615, Cód. Civ. de 1884. Véase la nota 3, pág. 347. 
4 El art. 3,874 del Código Civil de 1870 fué suprimido en el de 18S4. 
5 Arts. 3,616, Cód. Civ. de 1884. 
6 Art. 3,617, Cód. Civ. de 1884. 



III. Tanto los hijos naturales como los espurios pueden 
dispensar en su testamento la falta de reconocimiento y de-
jar á sus ascendientes lo que por derecho les corresponde-
ría si no la hubieran cometido (art. 3,481, Cód. Civ.).1 

Como ya hemos hecho el estudio de estas reglas, remi-
timos á él á nuestros lectores.2 

V 

D E LA S U C E S I O N D E L O S C O L A T E R A L E S . 

A falta de ascendientes, descendientes y cónyuge la ley 
llama á la sucesión á los colaterales dentro del octavo gra-
do, según declara el artículo 3,875 del Código Civil.1 

Explicando la Exposición de motivos el principio conteni-
do en este precepto, dice: «Pareció prudente á la Comisión 
que el octavo grado fuese el límite de la sucesión de los co-
laterales; porque fuera de él ya no hay probabilidad en que 
fundar la presunción de sentimiento, que es la base de la he-
rencia ab-intestato. Si un testador tiene parientes en el no-
veno grado, puede instituirlos libremente; y aunque entonces 
aparece falsificado el principio legal, como el caso es verdade-
ramente remoto, la disposición general conserva su fuerza.» 

En este, como en los demás órdenes de herederos, se ob-
serva el jerárquico, y, por tanto, el pariente más próximo 
excluye al más remoto. 

Fundado en este principio establece el Código Civil las 
reglas siguientes, respecto de la sucesión legítima de los 
colaterales: 

1? Si sólo hay hermanos legítimos'por ambas líneas, su-
ceden por partes iguales, es decir, suceden por cabezas (art. 
3,876, Cód. Civ.):2 

2* Si concurren hermanos enteros con medios herma-
nos, aquéllos heredan doble porción que éstos (art. 3,877, 
Cód. Civ.):3 



Esta regla se funda esencialmente en el afecto presunto 
del autor de la herencia hacia sus hermanos, que hace creer 
que es más profundo y tierno para los que son de padre y 
madre, que para los que lo son solamente de padre ó de 
madre. 

3a Si concurren hermanos con sobrinos, hijos de herma-
nos, los primeros heredan por cabezas y los segundos por 
estirpes (art 3,878, Cód. Civ.):1 

4? A falta de hermanos legítimos, sjiceden sus hijos tam-
bién legítimos, dividiéndose la herencia por estirpes y la 
porción de cada estirpe por cabezas (art. 3,879, Cód. Civ.):2 

En otros términos, cuando los sobrinos concurren con 
los tíos ó con otros sobrinos suceden en virtud del derecho 
de representación en el lugar y grado de sus padres, y por 
lo mismo, deben percibir la misma porción hereditaria que 
tendrían derecho de percibir éstos. 

5* A falta de hermanos legítimos, suceden los hermanos 
naturales, y á falta de éstos los espurios, unos y otros le-
galmente reconocidos: á falta de ellos sus hijos legítimos, 
observándose respecto de todos las tres reglas precedentes 
(art. 3,880, Cód. Civ.):3 

La Exposición de motives funda la regla que antecede en 
los términos siguientes: «El vínculo que une á los herma-
nos ilegítimos con los legítimos es, socialmente hablando, 
mucho más débil que. el de los sobrinos; porque en lo gene-
ral los hermanos ilegítimos no conservan relaciones domés-
ticas, y muchas veces ni aun se conocen. De aquí resulta, 
que siendo la presunción de afecto el fundamento déla ley, 
en el caso de que se trata, no tiene la fuerza suficiente para 
contrariar un sentimiento mucho más cierto y general.» 

En esta regla como en la anterior, se aplica el derecho 
de representación, pues en virtud de ella se llama á los so-
brinos á ocupar el mismo lugar y grado que sus padres, 
perciben la misma porción que percibirían ellos si vivieran! 
y se dividen la herencia por estirpes y la porción de cada 
estirpe por cabezas. 

Los hijos de los medios hermanos gozan también del de-
recho de representación, y suceden en la parte que les co-
rresponde, ya estén solos, ya concurran con sus tíos (art 
3,88i, Cód. Civ.):1 V ' 

6? A falta de los parientes designados en las reglas an-
teriores, suceden los parientes más próximos en grado, sin 
distinción de líneas, ni consideración á doble vínculo; y he-
redan por partes iguales (art. 3,882, Cód. Civ.).2 

La razón es, porque respecto de ellos no hay lugar al de-
recho de representación, sino que heredan por cabezas, esto 
es, por derecho propio y siempre en orden jerárquico. 

Finalmente: concurriendo colaterales con el cónyuge,se 
deben observar las reglas contenidas en los artículos 3,886 
á 3,890 del Código Civil, en cuyo estudio nos ocuparemos 
en el capítulo siguiente (art. 3,883, Cód. Civ.).3 

1 Art. 3,624, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,625, Cód. Civ. de 1884. 
3 Arts. 3,629, 3,633 y 3,636, Cód. Civ. de 1884. 



VI. 

D E L A S U C E S I O N D E L C O N Y U G E . 

L a ley ha tenido como base fundamental, no nos cansa-

remos de repetirlo, en la sucesión legítima la presunción 

del afecto que ha ligado en v ida al autor de la herencia con 

los individuos llamados á ella, estableciendo un orden je-

rárquico para que hereden con preferencia aquellos indivi-

duos que se presume que han tenido un lugar privilegiado 

en el corazón de aquél. 

E n ese fundamento reposa la sucesión del cónyuge su-

pèrstite, pues aun cuando con frecuencia acontece que los 

consortes se pierden el afecto y viven en el más completo 

desacuerdo, la ley no puede tomar esta circunstancia en 

consideración, porque no puede penetrar á los secretos del 

hogar ni establecer excepciones á la regla general, que es 

la armonía y el afecto de los consortes. 

«La ley, dice la Exposic ión de motivos, no sabe, ni debe, 

ni quiere saber los secretos del hogar doméstico: por con-

guiente presume, que el c ó n y u g e difunto conservó hasta la 

muerte los sentimientos que con el que sobrevive le unie-

ron durante la sociedad más íntima que se conoce en el 

mundo.» 

«S i se pudiera leer en los corazones, probablemente se 

encontraría equiparado el afecto conyugal con el paternal; 

porque si éste tiene su origen en la naturaleza, aquél lo tie-

ne en la voluntad, siendo ambos la base más sólida de la fa-

milia, que á su vez lo es de la sociedad.» 

Tales son los fundamentos que sirven de apoyo al artícu-

lo 3 ,884 del Código Civil, que declara, que el cónyuge que 
sobrevive, concurriendo con descendientes ó ascendientes, 
tiene el derecho de un hijo legítimo si carece de bienes, ó 
los que tiene al tiempo de abrirse la sucesión no igualan 
la porción que á cada hijo legítimo debe corresponder en 
la herencia. 1 

E n el primer caso previsto en el artículo citado, el cónyu-
g e debe recibir íntegra la porción señalada; y en el segundo, 
sólo tiene derecho de recibir lo que baste para igualar sus 
bienes c o n i a porción referida (art. 3 ,885, Cód. Civ.) . 2 

Expl icando estas reglas, la Exposición de motivos dice: 
«Por consiguiente, deben traerse á colación las donaciones, 
y computar la dote, los gananciales y los demás bienes que 
el cónyuge tenga al abrirse la sucesión á fin de calcular la 
parte de la herencia á que tenga derecho.» 

Respecto de los colaterales en concurrencia con el cón-
y u g e supèrstite, el Código Civil establece las reglas si-
guientes: 

1 * S i el cónyuge que sobrevive, concurriere con un solo 
hermano, dividirá con éste la herencia por partes iguales 
(art. 3 ,886, Cód. Civ.):3 

2? S i concurriere con dos ó más hermanos, el cónyuge 

tendrá un tercio de la herencia, y los dos tercios restan-

tes se dividirán entre los hermanos (art. 3 ,887 , Cód. Civ.):4 

3? A falta de hermanos y sobrinos representantes de her-

manos difuntos, el cónyuge sucede en todos los bienes, aun-

que haya otros colaterales (art. 3 ,888, Cód. Civ.).5 

L a Exposición de motivos explica estas reglas en los tér-

minos siguientes: «Cuando sólo hay un hermano, es justo 

1 Art. 3,627, Cód. Civ. de 1884. Véase la nota 3, pág. 377. 
2 Art. 3,628, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,629, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,630, Cód. Civ. de 1884. 
5 Art. 3,631, Cód. Civ. de 1884. 



que la herencia se divida entre él y el cónyuge; mas ha-
biendo dos ó más, los hermanos tendrán dos tercias partes, 
sean los que fueren, y una el cónyuge, porque si la presun-
ción de sentimiento obliga á hacer concurrir á éste con aqué-
llos, no puede igualarlos hasta el extremo de disminuir la 
parte del viudo en el caso de que los hermanos sean mu-
chos, cuando lo más probable es que el testador prefiera á 
su cónyuge.» 

Las porciones á que se refieren las tres reglas preceden-
tes las debe recibir el cónyuge aun cuando tenga bienes 
propios, á diferencia de cuando concurre con descendientes 
ó ascendientes, que sólo tiene derecho á la porción que le 
señala la ley cuando carece de bienes propios ó los que po-
see no igualan áesa porción. En consecuencia, cuando con-
curre el cónyuge con hermanos y sobrinos representantes 
de hermanos premuertos, hereda íntegra la porción que le 
asigna la ley, y en todo caso, tenga ó no bienes propios 
(art. 3,889, Cód. Civ. de 1884). 1 

Las reglas enunciadas sólo tienen aplicación respecto de 
los hermanos legítimos y de sus hijos también legítimos; 
pues cuando el cónyuge concurre con hermanos ilegítimos, 
éstos sólo tienen derecho á alimentos, según lo declara ex-
presamente el art. 3,890 del Código Civil.2 

Esta regla se funda en los mismos motivos que expusi-
mos al ocuparnos de las razones en que se fundan las re-
glas que norman la sucesión de los colaterales ilegítimos. En 
consecuencia, y valiéndonos de las palabras de los autores 
del Código, por equidad se les conceden alimentos: y los 
hermanos ilegítimos, y los legítimos y sus hijos, también 
legítimos, cuando tenga lugar el derecho de representación, 
son los que entran en concurrencia con el cónyuge, quien 

recibirá en este caso su cuota íntegra, aunque tenga bienes. 
« La razón es, que entonces los herederos legítimos no son 
forzosos, y por lo mismo, no hay lajusta consideración á los 
vínculos que forman la cadena de ascendientes y descen-
dientes.» 

La tercera de las reglas enunciadas ha dado lugar á la-
boriosa contienda acerca de su inteligencia, pues algunos 
abogados han sostenido ante los tribunales que se debe 
entender combinada con la fracción III del artículo 3,844 
del Código Civil, de manera que los sobrinos del autor de 
la herencia concurren con el cónyuge supèrstite por dere-
cho de representación aun cuando no concurran hermanos 
de aquél. 

Otros, por el contrario, han sostenido que los sobrinos 
no heredan por derecho de representación en concurrencia 
con el cónyuge supèrstite, sino cuando concurren á la vez 
hermanos del autor de la herencia. En otros términos, sos-
tienen que el cónyuge supèrstite excluye de la herencia del 
cónyuge premuerto á los sobrinos de éste cuando no con-
curren con tíos suyos, hermanos del difunto. 

Diversas razones se han aducido en apoyo de la prime-
ra tesis, cuyo análisis no hacemos, porque no lo permite la 
naturaleza de estas lecciones, entre ellas, los precedentes 
históricos de nuestra actual legislación, y el estudio com-
parativo de las legislaciones de Francia y otras naciones. 
Pero, á nuestro juicio, nada prueban esos precedentes, y 
sólo han debido consultarse los principios que establece el 
Código Portugués sobre el derecho de representación, pues 
nuestro Código los sancionó copiándolos literalmente. 

En efecto: el artículo 1,982 del Código Portugués de-
clara que en la línea transversal sólo existe el derecho de 
representación en favor de los hijos de los hermanos del di-
funto, cuando concurren á la herencia con algún hermano 



ele aquél, que es el mismo principio sancionado por el ar-
tículo 3,854 de nuestro. Código. 

Pues bien, los comentaristas del Código Portugués, en-
tre ellos Díaz Ferreira, entienden el mencionado precepto 
en el sentido de que los sobrinos sólo gozan del derecho 
de representación en concurrencia con uno ó varios tíos 
hermanos del difunto. 1 

Los precedentes de nuestra antigua legislación no prue-
ban otra cosa, sino que el Código Civil se separó de ellos 
adoptando otro sistema diverso, pero no que según él los 
sobrinos en concurrencia con el cónyuge y sin que concu-
rran también hermanos del difunto, gocen del derecho de 
representación. 

Además, la combinación de los artículos 3,844 y 3,888 
del Código Civil no conduce á concluir, como lo pretenden 
los sostenedores de la primera tesis, que los sobrinos go-
zan del derecho de representación en concurrencia con el 
cónyuge supèrstite aun cuando no concurran con ellos tíos 
hermanos del autor de la herencia.2 

En efecto: el primero de dichos preceptos no hace más 
que enumerar el orden jerárquico en que son llamados á 
la sucesión legítima los parientes del difunto, colocando en 
el mismo grado á los hermanos y á los sobrinos de él, no 
obstante que por la naturaleza se hallan éstos en un grado 
más remoto de parentezco que aquéllos, pero los ha igua-
lado en virtud de una ficción que es la base y fundamento 
del derecho de representación. 

E l segundo precepto sólo determina que el cónyuge he-
reda todos los bienes hereditarios cuando no concurren con 
él hermanos y sobrinos del difunto, aquéllos, por derecho 
propio, y éstos en virtud del derecho de representación; 

1 Tomo IV, pág. 351. 
2 Arts. 3,575 y 3,631, Cód. Civ. de 1884. 
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pero no deroga las reglas que sobre este derecho estable-
ce el Código Civil en el artículo 3,854, que declara, que en 
la línea transversal sólo tiene lugar el derecho de repre-
sentación en favor de los hijos de los hermanos, cuando 
concurran con otros hermanos del difunto. 1 

Si, pues, los sobrinos sólo heredan en virtud del dere-
cho de representación en concurrencia con el cónyuge su-
pèrstite, y si sólo gozan de ese derecho cuando concurren 
con sus tíos, hermanos del difunto ; es claro que cuando no 
existen éstos, fto son llamados á la sucesión legítima con el 
cónyuge, y por tanto, que éste los excluye de la herencia 
del cónyuge difunto, en la cual sucede aplicándose todos 
los bienes que la forman. 

Otras muchas razones militan en contra de la primera 
tesis y en favor de la segunda, pero la naturaleza de estas 
lecciones no nos permite expenderlas, y por lo mismo nos 
limitamos á establecer que, según nuestra opinión, es in-
dispensable que los sobrinos concurran en virtud del dere-
cho de representación con sus tíos, hermanos del difunto, 
para que hereden los bienes de éste en concurrencia con el 
cónyuge supèrstite, y por tanto, que, si no existen herma-
nos, éste excluye á los sobrinos y sucede en todos los bie-
nes hereditarios. 



VII 

D E L A S U C E S I O N D E L A H A C I E N D A P U B L I C A . 

Refiriéndose á ese orden de la sucesión legítima, dice la 
Exposición de motivos: «Cuando no hay heredero de nin-
guna clase, es natural, que la sociedad suceda en los bie-
nes de uno de sus miembros, que acaso le debió en mucha 
parte su riqueza. Las excepciones de esta disposición se 
han fundado en su respectivo lugar.» 

El artículo 3,891 del Código Civil á que se refiere el pa-
saje transcrito de la Exposición de motivos declara, que á 
falta de todos los herederos llamados en los capítulos ante-
riores, sucede la hacienda pública; salvo lo dispuesto en los 
artículos 1,370, 2,736 y 3,256. 

La lectura de dicho pasaje demuestra que no expresa la 
razón fundamental de la ley para llamar á la sucesión legí-
tima al fisco á falta de descendientes, ascendientes, cónyu-
ge y colaterales dentro del octavo grado; y tal circunstan-
cia nos obliga á expender la razón que dan todos los juris-
consultos para fundar y motivar la regla contenida en el 
articulo 3,891, que está sancionada por todas las legislacio-
nes del mundo civilizado. 

El fisco sucede en todas las herencias á las cuales no tie-
ne derecho persona alguna, porque lo que no pertenece á 
nadie, pertenece al cuerpo de la sociedad que representa á 

estos preceptos' enTos T ' ^ ^ ^ * ^ R e f ° r m a d o P - e r o de csius. preceptos en los términos siguientes-
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la universalidad de los ciudadanos, en cuyo provecho redun-
da. Además, sucediendo el fisco en defecto de los herederos 
legítimos, previene los desórdenes consiguientes á las pre-
tensiones de aquellos que intentaran apoderarse, á título de 
primeros ocupantes de los bienes de la sucesión vacante. 

Sin embargo, el precepto citado señala las tres excepcio-
nes siguientes: 

Cuando se trata de la propiedad de las obras de la in-
teligencia, pues si el autor muere sin herederos legítimos, 
cesa la propiedad y la obra entra al dominio público, según 
lo declara el artículo 1,370 del Código Civil.1 

La razón es, como dijimos al hacer el estudio de ese pre-
cepto, porque no pudiendo tener el Estado sino un domi-
nio temporal y limitado sobre las obras de la inteligencia 
sólo para el efecto de reembolsarse de los gastos que en 
ellas hubiere impendido, es claro que cuando no ha eroga-
do tales gastos no hay razón alguna por la cual adquiera y 
conserve tal propiedad con perjuicio del público. 

2a Cuando el donante muere sin disponer de los bienes que 
se haya reservado, y éstos se encuentran en su poder, le su-
cede en ellos, á falta de herederos legítimos, el donatario con 
exclusión del fisco, según el artículo 2,736 del Código Civil; 
porque en tal caso existe una presunción que nace de la con-
ducta del donante, pues como dice la Exposición de motivos, 
«quien ha donado la mayor parte de su fortuna, ha manifes-
tado una decidida predilección en favor del donatario:»2 

3a Cuando faltan herederos testamentarios y legítimos 
del último enfiteuta, pues en tal caso ordena el artículo 3,256 
del Código Civil que se devuelva el predio al dueño; por-
que la conveniencia y el interés público exigen que la pro-
piedad no permanezca en un estado anómalo é imperfecto 



radicando en una persona el dominio directo y en la otra 
el útil, y que se consoliden esos derechos.1 

Creemos que la salvedad que de los tres casos mencio-
nados hace el artículo 3,891 del Código Civil, exceptuando 
los bienes á que se refieren es innecesaria; porque dicho 
precepto no importa la derogación de los artículos que es-
tablecen las excepciones contenidas en esos casos. 

El artículo 3,892 del mismo ordenamiento hace una de-
claración importante, porque determina cuál es el límite 
de los derechos y obligaciones que adquiere el fisco cuan-
do es llamado á la sucesión legítima, diciendo que los de-
rechos y obligaciones del fisco, son de todo punto iguales á 
los de los herederos.2 

«El Estado ó Fisco, como dice García Goyena, no puede 
ni debe ser de mejor condición que otros herederos, mas 
como para heredar ha de preceder inventario, juicio y sen-
tencia, nunca responderá con más de lo que reciba.»3 

Esta misma idea se halla consignada en el siguiente pa-
saje de la Exposición de motivos, relativo á dicho precep-
to: «Se previene también que los derechos del fisco sonlo's 
mismos que los délos demás herederos, ya para que no res-
ponda por más de lo que hereda, ya para el caso de que 
haya legatarios. 

1 Art. 3,116, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,636, Cód. Civ. de 1884. Reformado solamente para ponerlo en armo-

nía con el anterior que instituye al fisco en concurrencia con la beneficencia 
pública. 

Además, el Código de 1884 introdujo el artículo 3,635, necesario á causa de la 
reforma indicada y para evitar cuestiones en el caso de que en la herencia hubie-
re bienes raíces. Dice así: 

" N o obstante lo dispuesto en el artículo 3,301, el f i sco y la beneficencia públi-
ca sucederán en el caso del artículo anterior, aun cuando en la herencia hubiere 
bienes raíces; pero entonces, á menos de que dichos bienes sean destinados al 
servicio público, serán enajenados conforme á la ley antes de hacerse la adjudi-
cación por el juez que conozca del intestado, aplicándose al fisco y á la beneficen-
cia pública el precio que se obtuviere." 

3 Tomo II, pág. 196. 

LECCIÓN NOVENA. 

D I S P O S I C I O N E S C O M U N E S A L A S U C E S I O N T E S -
T A M E N T A R I A Y A L A L E G I T I M A . 

I 

D E LAS PRECAUCIONES QUE DEBEN A D O P T A R S E CUANDO 

L A V I U D A QUEDA E N C I N T A . 

Desde la época de la legislación Romana hasta nuestros 
días se han preocupado siempre los legisladores acerca de 
las precauciones que deben tomarse con la viuda que que-
da en cinta á la muerte de su marido. 

En aquella legislación se consagraron á tal objeto varios 
títulos, entre ellos, el 4? lib. X X V del Digesto que lleva por 
epígrafe: De Inspiciendo ventre custodiendoque par tu, y el 
9? lib. XXXVI I , De ventre in possessionem mitendo, que es-
tablecían un verdadero lujo de precauciones para vigilar á 
la viuda que quedaba en cinta. 

Nuestra antigua legislación siguió las tradiciones del de-
recho Romano, y así vemos establecidas en las leyes 16 y 
17, tít. VI, Partida VI, especialmente en la última, un lujo 
extraordinario de precauciones, depresivas para la mujer, 
y algunas ultrajantes para su pudor, otorgándole, sin em-
bargo, libertad para dejarse reconocer ó no, pero á condi-
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° T 6 n ° s e l e entregaran los bienes del marido, aun-
que el hijo naciera y viviera; «á menos de ser probado que 
la criatura nasciera de ella, en tiempo en que pudiera ser 
lijo o fija de su marido.» 

Nuestras costumbres actuales repugnan ese lujo de pre-
cauciones, y, sin embargo, nuestro Código Civil las adoptó 
en parte, con el objeto de evitar los fraudes, y aun los de-
Uta que pudiera cometer la viuda inspirada por el afán de 

herederos6 ^ * S U m a r Í d ° C ° n p e t Í U Í d ° d e s u s 

En efecto: las precauciones establecidas por el Código 
t'eneu por objeto precaver la posibilidad • 

heredera " " " ^ P a r t ° P ° r ' 3 V Í U d a i " 6 ' i n s t ! t u í da 
io deslo! r S a ' P ° r SU m a r ^ ° ' Pudiera hacer que su hi-
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cuando 4 la muerte del marido la viuda queda ó cree que-
dar en cinta, debe ponerlo en conocimiento del juez den ro 

de cuarenta días, para que lo notifique á los interesados en 
la sucesión.1 

Este precepto impone á la viuda una obligación cuyo 
cumplimiento está sancionado por el artículo 3,900 del Có-
digo Civil, que faculta á los interesados para negarle los 
alimentos á que están obligados, sólo cuando tenga bienes, 
pues si carece de ellos deben ministrárselos. La misma san-
ción tienen las demás medidas que dicte el juez para cercio-
rarse de la verdad del embarazo.2 

Pero la omisión de la madre no perjudica á la legitimi-
dad del hijo, si puede acreditarse por otros medios legales, 
pues ya sea que tal omisión provenga de ignorancia de aqué-
lla, ya sea el efecto de sus malas pasiones, si resulta cierto 
el embarazo, la verdad debe prevalecer sobre una y otras 
(art. 3 ,902, Cód. Civ. de 1 8 8 4 ) . 3 

El objeto del deber que la ley impone á la viuda es que 
los interesados, aquellos á quienes puede perjudicar el na-
cimiento del postumo, tengan conocimiento de su estado 
para que ejerzan la facultad que les concede el artículo 3,894 
del Código, de pedir al juez que proceda oportuna y deco-
rosamente á la averiguación de la preñez; y el artículo 3,897 
que ordena, que en cualquier tiempo se repita la averigua-
ción. En consecuencia, los interesados á quienes se debe 
notificar el estado de la viuda son los herederos ab- hites ta-
to de grado más próximo, los sustitutos del hijo por na-
cer, en una palabra, aquellos que tienen un interés directo 
é inmediato en el nacimiento de éste.4 

El artículo 3,894 del Código Civil que otorga tal facul-

1 Art. 3,637, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,64J, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,646, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,648, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
« El juez decidirá de plano toda cuestión de alimentos, conforme á los artícu-

los anteriores, decidiendo en caso dudoso á favor de la viuda. 



tad á los interesados no expresa de qué medios debe valer-
se el juez para cerciorarse de la verdad del estado de la 
viuda; pero creemos, autorizados por los precedentes de 
nuestra legislación antigua, que deben consistir en el reco-
nocimiento pericial practicado por dos ó más médicos, que 
deben hacerlo con el decoro y respeto debido al pudor de 
la mujer. 

Pero los interesados no sólo gozan de la facultad men-
cionada, sino que además les otorga el artículo 3,895 del 
Código la de pedir al juez, aunque sea cierta la preñez, y 
ellos no la contradigan, que dicte las providencias conve-
nientes para evitar la suposición de parto, ó que el hijo que 
nazca pase como viable, no siéndolo en realidad.1 

Tampoco indica este precepto de qué medios debe valer-
se el juez para evitar la suposición ó la sustitución de par-
to, y por lo mismo, creemos también que hay necesidad de 
ocurrir á los precedentes de nuestra antigua legislación so-
bre el particular, y que ese funcionario debe constituir en 
depósito á la viuda en casa de persona honesta y de su con-
fianza. «Si los parientes del muerto, dice la ley 17, tít. VI, 
Partida VI, lo demandaren, el juez debe catar casa del al-
guna buena dueña e honesta, en que more esta mujer fasta 
que para.» 

Somos, pues, de opinión, que el juez puede emplear el de-
pósito de la mujer, su custodia y vigilancia, y cualquiera 
otra medida semejante que puedan conjurar el peligro de 
la suposición ó de la sustitución de parto; pero no de ofi-
cio, sino á instancia y petición de los interesados, como se 
deduce claramente del texto mismo del precepto á que alu-
dimos. 

Confirma nuestra opinión sobre este particular el artícu-
lo 3,896 del Código Civil que declara, que cuando el resul-

l~Art. 3,649, Cód. Civ. de 1884. 

tado de la averiguación fuere contrario á la certeza de la 
preñez, y la viuda insista en que es verdadera, podrá pedir 
al juez que, con audiencia de los interesados, le señale casa 
decente donde sea guardada á vista y con todas las precaucio-
nes necesarias, hasta que llegue el tiempo natural del parto} 

Por lo demás, el legislador ha establecido en el precepto 
mencionado una regla que la prudencia y la razón aconse-
jan, porque es sabido que los dictámenes periciales en los 
primeros meses del embarazo están expuestos á error, por-
que los síntomas que lo caracterizan son falibles. Además, 
no deben cerrarse las puertas á una demostración evidente 
que se puede tener con el parto, y que acreditara ó el error 
de los peritos, ó que su testimonio ha sido sugerido por una 
mala pasión. 

Si el autor de la herencia reconoció en instrumento pú-
blico ó privado la certeza de la preñez de su consorte, no 
podrá p r o c e d e r s e á la averiguación; pero los interesados 
pueden pedir en tal caso que el juez dicte las providencias 
convenientes para evitar la suposición del parto, ó que el 
hijo que nazca pase como viable, no siéndolo en realidad, 
á las cuales se refiere el artículo 3,895 (art. 3,898,Cód. Civ. 
de 1884). 2 

La razón es, porque toda averiguación que se practicara 
contraria al reconocimiento del padre, sería atentatoria y 
opuesta á los principios que el mismo Código Civil estable-
ce respecto de la denegación de la legitimidad de los hijos, 
prohibiendo que el padre pueda negarla cuando expresa ó 
tácitamente ha reconocido al hijo; pero como esta circuns-
tancia no evitaría el peligro de la suposición ó de la susti-
tución de parto, de aquí la facultad otorgada á los intere-
sados para solicitar las providencias indicadas. 



Por derecho Romano se ponía en posesión de los bienes 
hereditarios á la viuda que quedaba en cinta, pero se pro-
veía á éstos y al vientre de un curador, quien tenía obliga-
ción de dar alimentos á aquélla, pro facultatibus defune ti, ct 
pro dignitate ejus at que mulieris.1 

Aun cuando nuestra antigua legislación nada estableció 
acerca del nombramiento de ese curador, sin embargo, la 
ley 7?, tít. 22, Partida III, declara, que «la viuda deve ser 
apoderada de aquellos bienes que demanda en nome de aque-
lla criatura de que es preñada; e puede vivir e mantenerse 
en ellos.» 

Siguiendo en parte las tradiciones de estos precedentes, 
declara el artículo 3,899 del Código Civil, que la viuda que 
queda en cinta, debe ser competentemente alimentada, aun 
cuando tenga bienes.2 

¿Por quién? No lo dice ese precepto, pero se infiere del 
texto del siguiente que faculta á los interesados para negar-
le los alimentos cuando tenga bienes, si no da aviso al juez 
de hallarse en cinta ó no observa las medidas dictadas por 
éste (art. 3,900, Cód. Civ. de 1884).8 • 

De la combinación de estos preceptos se infiere: 
1? Que los interesados, esto es, los herederos legítimos 

ó testamentarios que se hallan en la posesión de los bienes 
hereditarios, son quienes tienen obligación de prestar ali-
mentos á la viuda: 

2? Oue esa obligación es independiente de las circuns-
tancias pecuniarias de la viuda, ó lo que es lo mismo, que 
subsiste aun cuando ésta tenga bienes de fortuna; porque 
los alimentos se dan al vientre y por consideración suya, ó 
como dice la ley 19, tít. 9, lib. XXXVII del Digesto: \<Ne 

1 Ley 1, tít. 9. líb, 39, D. 

prcejudicium fiat ei quod in útero est:partun iste alendum est:» 
3? Que la pensión alimenticia debe ser competente, esto 

es, proporcionada á las necesidades de la viuda, según su 
posición social, y á los bienes dejados por el marido: pro 
facultatibus defuncti; et pro dignitati ejus atque mulieris, 
como dice la ley citada y ordena el artículo 225 del Códi-
go Civil: 1 

4° Que si la viuda no da el aviso respectivo de su em-
barazo al juez ó no observa las medidas prescritas por éste, 
puede ser privada de la pensión alimenticia, pero sólo en el 
caso de que tenga bienes; de donde se infiere que cuando 
carece de ellos los interesados están ineludiblemente obli-
gados á ministrarle alimentos aunque incurra en las faltas 
indicadas. 

A nuestro juicio, esta sanción de las obligaciones que la 
ley impone á la viuda' sufre la excepción indicada, porque 
la falta de cumplimiento de ellas no hace menos cierta la 
existencia del embarazo, y en todo caso, por el peligro que 
hay de que, siendo cierto, se cause un mal á la mujer y al 
feto, cuando aquélla ha sido tal vez omisa por ignorancia y 
sin malicia alguna. 

Tal es el motivo por el cual también declara el artículo 
3,901 del Código que, si por averiguaciones posteriores re-
sultare cierta la preñez, se deberán abonar á la viuda los 
alimentos que hubieren dejado de pagarse.2 

Haciendo una deducción lógica de las premisas que esta-
blecen los preceptos legales á que se refieren las observa-
ciones que preceden, parece que debería llegarse á esta con-
clusión : luego la viuda debe devolver los alimentos que hu-
biere percibido, si resultare no ser cierta la preñez; pero el 
Código Civil no llega á semejante conclusión por conside-



raciones especiales, sino que declara en el artículo 3,903, 
que la viuda no debe devolver los alimentos percibidos, aun 
cuando haya habido aborto ó no resultare cierta la preñez; 
«salvo el caso en que ésta hubiere sido contradicha por la 
información pericial.»1 

Fácil es comprender la razón sobre que descansa este 
precepto, pues el aborto no extingue el derecho que tiene 
la viuda para percibir alimentos, sino para lo futuro, y mien-
tras no acontece subsiste tal derecho y las causas que lo 
motivan; y si no resulta cierta la preñez, no puede hacerse 
una imputación de fraude, por la dificultad que hay para 
probar que la mujer supuso á sabiendas la existencia del em-
barazo, cuando es notorio que es muy difícil comprobarla 
con toda certidumbre en los primeros meses de él, y por lo 
mismo, puede haber incurrido en un error inculpable. Ade-
más, el reconocimiento pericial, aleja la posibilidad de co-
misión de fraude. 

No acontece lo mismo cuando hecho el reconocimiento 
pericial, resulta contrario á la certidumbre de la preñez y 
la viuda insiste, sin embargo, en que es verdadera; porque 
entonces sí hay motivo fundado para creer que insistió do-
losamente y con ánimo de defraudar la pensión alimenticia, 
y por lo mismo, debe devolver las cantidades que hubiere 
percibido en virtud del principio de justicia que no permi-
te á nadie aprovecharse de su propio fraude., 

Y tanto más necesario se hace este precepto que obliga 
á la viuda á la restitución de los alimentos, cuanto que, ins-
pirándose en los principios del derecho Romano, reprodu-
cidos por la ley 7a, tít. XXII, Partida III, que refiriéndose 
á esta cuestión ordena que, *<E1 judgador debe librar el 
pleito por sentencia llanamente maguer non sepa de raiz la 
verdad,» nuestro Código manda en el artículo 3,904 que el 

juez decida de plano todas las cuestiones relativas á los ali-
mentos, en sentido favorable á la viuda, á fin de evitar, co-
mo dice la ley i f , § i 4 , tít. 9, l ib .XXXVII del Digesto: «Ne 
prcejudiciuni fiat ei quod in útero est.»1 

Ya se comprende que en todas las diligencias que se prac-
tiquen, ya con motivo de la prestación ó denegación de ali-
mentos, ya en orden al reconocimiento ó averiguación del 
embarazo, depósito de la viuda, etc., debe ser oída ésta, to-
da vez que es personalmente interesada en ellas, y no es 
justo privarla de los medios de defensa que pudiere em-
plear; y así lo ordena expresamente el artículo 3,908 del 
Código Civil.2 

Este mismo ordenamiento establece las dos reglas siguien-
tes, que creemos innecesarias: 

1? La viuda que estuviere en el ejercicio de la patria po-
testad, continuará en la administración de los bienes que co-
rrespondan á sus hijos menores (art. 3,905, Cód. Civ.):3 

2a Si no tuviere hijos ó fueren mayores, el albacea ad-
ministrará los bienes, salvo lo dispuesto en el artículo 2,201, 
que declara, que muerto uno de los cónyuges, continúa el 
que sobrevive en la posesión y administración del fondo so-
cial, con intervención del representante de la testamentaría, 
hasta que*se haga la cuenta de partición (art. 3,906, Cód 
Civ.).4 

Creemos que la primera regla es innecesaria, porque el 
hecho del embarazo no priva á la viuda de la patria potes-
tad que la ley le otorga sobre sus hijos menores; y si es una 
consecuencia forzosa del ejercicio de ese derecho la ad-
ministración de los bienes de éstos, es fuera de toda duda 

1 Art. 3,648, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 3,652, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,649, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,650, Cód. Civ. de 1884. 



que es enteramente inútil la declaración contenida en dicha 
regla. 

Otro tanto debe decirse respecto de la segunda; pues si 
la administración de los bienes hereditarios corresponde al 
albacea, según la ley, hasta la división de ellos, no hay mo-
tivo por el cual se le prive de ella por el embarazo de la viu-
da, que no adquiere mejores derechos sobre ellos por tal 
hecho, supuesto que aun teniendo hijos menores bajo su 
potestad no podría exigir tal administración, porque el au-
tor de la herencia es libre para nombrar albacea á quien 
mejor le parezca, con exclusión de su mujer. 

La salvedad que contiene la misma regla es también, á 
nuestro juicio, innecesaria; porque es perfectamente sabido, 
y así se halla expresamente sancionado por el Código Ci-
vil, que en tanto tiene el albacea la administración de los 
bienes que quedan por la muerte del marido, en cuanto á 
que su matrimonio se celebró bajo el régimen de la sepa-
ración de bienes, pero que si no la hubo, está regido aquél 
por el de la sociedad legal, cuya administración correspon-
de al cónyuge supèrstite hasta que se hace la liquidación 
de ella. 

Si, pues, esa administración le corresponde á la viuda in-
dependientemente del hecho del embarazo, el cual no es 
por otra parte motivo legal para privarla de ella, es del to-
do inútil la salvedad que motiva esta crítica. 

Finalmente, el artículo 3,907 del Código ordena que se 
suspenda la división de la herencia hasta que se verifique el 
parto; y declara que los acreedores pueden ser pagados con 
mandato judicial.1 

La Exposición de motivos funda este precepto en los tér-
minos siguientes: «Como la partición en este caso, no de-

bería ser definitiva, puesto que el nacimiento del póstumo 
produciría necesariamente un desnivel entre los herederos, 
teniendo en consideración que el período nunca puede pa-
sar de diez meses, la Comisión creyó más prudente suspen-
der el término de la testamentaría con el objeto de evitar 
las graves complicaciones de que de otra manera pudieran 
ser causa de mayores males que la dilación, salvando en to-
do caso el derecho de los acreedores.» 

La razón de la conveniencia que milita en el párrafo alu-
dido no autoriza, á nuestro juicio, para subordinar el pago 
de los acreedores á la decisión judicial, porque si consta la 
legitimidad de sus créditos no hay motivo por el cual dife-
rir su pago con perjuicio de los mismos acreedores y de los 
herederos, y porque aunque resulte cierta la preñez y naz-
ca un hijo viable, no se extinguen ni modifican los derechos 
de aquéllos. 



I I 

D E L A PORCION V I U D A L . 

El cónyuge viudo, sean cuales fueren las capitulaciones 
de su matrimonio disuelto, que se hallare sin medios pro-
pios de subsistencia, dice el artículo 3,909 del Código Ci-
vil, tendrá derecho á que se le ministren alimentos de los 
frutos de los bienes que el cónyuge difunto dejare.1 

Expresando la Exposición de motivos la razón que tuvie-
ron los codificadores para establecer las reglas relativas á 
la porción viudal, que no se hallan sancionadas por ningún 
otro Código, dice: «Como no siempre hay gananciales ó do-
te, el cónyuge supèrstite tiene derecho á alimentos si care-
ce de bienes y nada le corresponde en la sucesión.» 

De esta cortísima é insuficiente explicación deducimos 
que, en opinión de los codificadores, no pareció justo que 
el cónyuge supèrstite, que carece de bienes de fortuna, por-
que no hubo gananciales, ó porque, si es mujer, no tiene 
dote, quede en la indigencia, y para evitarle que llegara á 
ésta le otorgó el derecho de que la sucesión de su consor-
te le ministre alimentos de los frutos de los bienes que és-
te dejare. 

Del texto del artículo 3,909 que otorga al cónyuge de-
recho á alimentos se infiere, que éstos deben ser proporcio-
nados á la cuantía de los frutos que producen los bienes de 
la sucesión y no á la de éstos; y por tanto, que no se puede 

1 Los artículos 3,909 á 3,913 del Código de 1870 fueron suprimidos en el de 
1884, por innecesarios, supuesta la obligación que el artículo 3,324, fracción III, 
impone al testador de dejar alimentos al cónyuge supèrstite. 

aplicar en el caso la regla que rige respecto de la presta-
ción de alimentos, según la cual deben ser proporcionados 
á las necesidades del que los recibe. 

La razón es, porque si los bienes son valiosos, pero de 
productos que no correspondan á su valor y á las necesi-
dades del cónyuge supèrstite, se hace imposible la aplica-
ción de dicha regla y la pensión alimenticia tendrá que ser 
exigua. 

Esta teoría se halla sancionada por el artículo 3,913 del 
Código Civil, que declara, que los alimentos deben ser ta-
sados por el Juez, atendidos los rendimientos de los bienes 
y la necesidad y circunstancias del viudo, á no ser que ha-
ya arreglo amigable, se supone, entre los herederos y éste. 

Pero la concesión de alimentos cesa, si el cónyuge su-
pèrstite se halla en alguno de los siguientes casos de inca-
pacidad para heredar que señala el artículo 3,428 del Có-
digo Civil: 

1? Si ha sido condenado por haber dado, mandado ó in-
tentado dar muerte á su cónyuge, á los padres ó á los hijos 
de éste: 

2? Si hizo acusación contra su cónyuge de delito que me-
rezca pena capital ó prisión, aun cuando aquélla sea funda-
da, á no ser que ese acto haya sido preciso para que el acu-
sador salvara su vida ó la de alguno de sus descendientes, 
ascendientes ó hermanos: 

3o Si ha sido declarado adúltero en juicio durante la vida 
del otro, ó estuviere divorciado y hubiere dado causa al 
divorcio: 

4? Si hubiere cometido contra el honor del cónyuge di-
funto, de sus padres ó de sus hijos, un atentado por el 
que deba ser castigado criminalmente y así se declara en 
juicio: 

5? Si es culpable de los delitos de supresión, suposición 



ó sustitución de infante, siempre que se trate de los bienes 
que deben corresponder á éste ó á las personas á quienes 
haya perjudicado ó haya intentado perjudicar con tales ac-
tos (art. 3,910, Cód. Civ.). 

Los alimentos deben durar mientras los necesite el viu-
do, y no pase á segundas nupcias ó no reciba la parte de 
herencia que conforme á derecho le corresponda; pues en 
tanto le son debidos en cuanto carece de elementos pro-
pios para la subsistencia, y deja de existir tal circunstancia 
cuando recibe la porción hereditaria que le corresponde de 
los bienes del cónyuge difunto, y cuando contrae segundas 
nupcias, porque este hecho demuestra que cuenta con ele-
mentos propios de vida, pues no de otra manera habría 
contraído un nuevo matrimonio y las obligaciones inheren-
tes á él. 

Finalmente el artículo 3 ,91 1 del Código Civil declara, 
que el derecho que tiene la viuda del testador á que se le 
ministren alimentos de los frutos de los bienes que éste de-
jare, no comprende aquellos de que haya sido simple usu-
fructuario, declaración que juzgamos tan inútil como inne-
cesaria. 

En efecto, es inútil é innecesaria esa declaración, porque 
el usufructo es un derecho de tal manera inherente á la per-
sona del usufructuario, que se extingue por la muerte de 
éste, y por lo mismo, no forma parte de la herencia, supues-
to que ésta es, según el artículo 3,364 del Código Civil, la 
sucesión de todos los bienes del difunto y en todos sus de-
rechos y obligaciones, que no se extinguen por la muerte. 

Si, pues, ni los bienes usufructuados ni sus productos for-
man parte de la herencia, es claro que no fructifican para 
la sucesión, y por consiguiente, que es inútil é innecesario 
declarar que la viuda no tiene derecho para pretender que 
se le den alimentos de los bienes mencionados. 

Además de ese defecto, tiene el precepto á que aludi-
mos el de adolecer de una redacción deplorable, y de refe-
rirse exclusivamente á la viuda, cuando existe la misma ra-
zón para hacerlo aplicable al marido. 

La verdad es, que tal precepto es tan ilógico como inútil. 



III 

D E L D E R E C H O D E A C R E C E R . 

Derecho de acrecer, dice el artículo 3,914 del Código Ci-
vil; es el que la ley concede á un heredero para agregar á 
su porción hereditaria la que debía corresponder á otro he-
redero.1 

La Exposición de motivos, dice, refiriéndose á este de-
recho, que hay jurisconsultos que lo reprueban, sostenien-
do que la parte del heredero que falta debe pertenecer á 
los herederos ab-intestato, principio que tiene un funda-
mento racional, porque lo es el que ordena que la parte que 
carece de heredero corresponda á la sucesión legítima; 
pero como ese mismo principio tiene por base la falta ma-
terial de la institución, no es del todo conforme á las pre-
sunciones que sirven de fundamento en esta materia á la 
legislación, extenderlo á la falta accidental de la persona 
instituida. 

Y luego agrega: «Cuando un hombre muere sin hacer 
testamento, puede muy bien presumir la ley, que la volun-
tad del difunto debió ser, que gozasen sus bienes sus pa-
rientes, atendidos los sentimientos naturales del corazón. 
Mas cuando ha instituido por herederos á individuos deter-
minados, no sólo ha manifestado que su voluntad era que 
los instituidos gozasen sus bienes, sino que no los disfru-
tasen las personas llamadas por la ley. El simple acto de 
nombrar un heredero excluye á los demás: por consiguien-
te, no es cierto que deba valer la presunción de voluntad 

cuando falta la persona, del mismo modo que cuando falta 
la institución.» 

«Por este motivo, y. debiendo más bien suponerse, que 
al nombrar el testador á dos personas, quiso beneficiar á 
entrambas, la Comisión sostuvo el derecho de acrecer con 
las limitaciones y condiciones que le parecieron convenien-
tes para evitar dificultades.» 

Del pasaje transcrito de la Exposición de motivos resul-
ta que el fundamento del derecho de acrecer consiste en la 
voluntad presunta del testador que por el hecho de haber 
instituido conjuntamente á los herederos y no á las perso-
nas que tendrían derecho de sucederle en caso de intesta-
do, demuestra no sólo que ha querido favorecer á aquéllos, 
sino que ha sido también su voluntad excluir á éstos en to-
do caso. 

Pero supuesto que la ley no hace más que presumir la 
voluntad del testador, se infiere que éste puede expresar 
una voluntad contraria á tal presunción, prohibiendo ó mo-
dificando como mejor le parezca el derecho de acrecer; por-
que toda presunción cede siempre á la verdad. 

Tal es el motivo por el cual declara el artículo 3,925 del 
Código Civil, que el testador puede prohibir y modificar 
como quiera el derecho de acrecer, salvas las legítimas; 
pues respecto de las de los herederos forzosos no consien-
te la ley, como dice la Exposición de motivos, más altera-
ciones que las que ella misma tiene señaladas.1 

La definición que da el Código Civil del derecho de acre-
cer, no es, á nuestro juicio, bastante clara por su extrema-
da concisión, y por tal motivo nos permitimos transcribir 
la que dan comunmente los autores, diciendo que es la ac-
ción que compete á los coherederos ó legatarios llamados 

1 Art. 3,662, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado por la supresión de las siguientes palabras: «salvas las legítimas.» 



conjuntamente á una misma cosa ó herencia para suceder 
en la porción del coheredero ó colegatario que resulte va-
cante por haberla renunciado ó por.haber muerto antes que 
el testador. 

Los requisitos que esta definición señala como indispen-
sables para que haya lugar al derecho de acrecer los deter-
mina también el artículo 3,915 del Código Civil, que decla-
ra, que para que en las herencias por testamento tenga lu-
gar el derecho de acrecer, se requieren:1 

i ° Que dos ó más sean llamados á una misma herencia 
ó á una misma porción de ella, sin especial designación de 
partes: 

2 o Que uno de los llamados muera antes que el testador, 
renuncie la herencia ó sea incapaz de recibirla. 

En consecuencia, según este precepto, son requisitos in-
dispensables para la procedencia del derecho de acrecer: 

I. Que haya herederos ó legatarios instituidos en testa-
mento. Pero de ahí no se infiere que tal derecho no tiene 
lugar en los casos de sucesión legítima ó ab-intestato, pues 
el artículo 3,926 del Código declara expresamente, que en 
las herencias sin testamento, acrece á los demás parientes 
del mismo grado lo que alguno ó algunos no quisieren ó 
no pudieren heredar. Esto es, cuando por la ley son llama-
dos varios parientes de un mismo grado procede el dere-
cho de acrecer, cuando uno ó más de éstos es incapaz ó re-
nuncia la porción hereditaria que le corresponde; pero so-
lamente en estos casos:2 

II. Que se haya dejado la herencia ó legado en común, 
esto es, que haya conjunción: 

III. Que se haya dejado sin designación de partes: 

IV. Que uno de los llamados muera antes que el testa-
dor, renuncie la herencia ó sea incapaz de recibirla. 

Los jurisconsultos exigen además, siguiendo los princi-
pios sancionados por la legislación anterior al Código Civil, 
que la herencia ó legado se dejen en una misma disposición 
testamentaria. 

Antes de ocuparnos en el estudio de los mencionados re-
quisitos, debemos advertir que al enumerarlos nos hemos 
referido en ellos á las herencias y legados, porque el dere-
cho de acrecer tiene lugar y está regido por las mismas re-
glas. en unas y en otros, como expresamente lo declara el 
artículo 3,923 del Código Civil.1 

Volviendo al examen de los requisitos antes enunciados 
resulta del primero y del segundo de ellos, que para que 
haya lugar al derecho de acrecer es indispensable que haya 
conjunción, esto es, que dos ó más herederos ó legatarios 
sean llamados á la herencia ó á una porción de ella por una 
misma disposición testamentaria, es decir, en el mismo tes-
tamento, aunque la institución esté contenida en cláusulas 
distintas de él. 

La razón es, porque si la institución estuviera contenida 
en testamentos distintos, otorgados en distintas fechas, ha-
bría tantas instituciones cuantos fueran aquéllos, de las cua-
les sólo prevalecería la del último, supuesto que es un prin-
cipio elemental de derecho, sancionado por el artículo 3,670 

• del Código Civil, aquel según el cual, el testamento ante-
rior queda revocado de pleno derecho por el posterior per-
fecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que 
aquél subsista en todo ó en parte.2 

La base, pues, del derecho de acrecer es la conjunción de 
los herederos ó legatarios, la cual puede tener lugar de tres 



modos, según los principios del derecho Romano, reprodu-
cidos por nuestra antigua legislación: re tantum, verbis tan-
tum y re et ver bis.1 

La real tiene lugar cuando en un mismo testamento se 
deja una misma cosa á dos ó más personas, pero en cláusu-
las distintas, como si el testador dijera: lego á Pedro mi 
casa habitación, y después agregara en otra cláusula: lego 
mi casa habitación á Antonio. 

La conjunción ver bis tantum ó verbal, tiene lugar cuan-
do dos ó más personas son llamadas en una misma cláusu-
la á la misma cosa, pero con señalamiento de partes. Por 
ejemplo, cuando el testador dice, dejo mi finca de campo 
X á Juan y Pablo á cada uno por mitad. 

La conjunción re et ver bis ó real y verbal tiene lugar cuan-
do el testador deja en una misma cláusula una misma cosa 
sin designación de partes á dos ó más personas. Por ejem-
plo, si el testador dijera, lego á Juan, Pedro y Antonio mi 
casa habitación. 

Según los principios del derecho Romano y de nues-
tra antigua legislación, sólo había verdadera conjunción, y 
por tanto sólo procedía el derecho de acrecer, cuando aqué-
lla era tantum y re et verbis, esto es, en la real y en la 
mixta de real y verbal, pero no en la verbis tantum; pues 
los herederos y colegatarios no son en ésta conjuntos, sino en 
la apariencia, porque no es la misma cosa laque se les lega 
por el testador, sino partes distintas y conocidas de ella. 

Según los preceptos del Código Civil, la conjunción y, 
por tanto, el derecho de acrecer, tiene lugar en los mismos 
casos que determinaban el derecho Romano y nuestra an-
tigua legislación. En consecuencia, no hay lugar al dere-
cho de acrecer, según el Código, en el caso de conjunción 
verbis tantum. 

El tercer requisito indispensable para que proceda el de-
recho de acrecer, es que se haya dejado la herencia ó lega-
do en común, sin especial determinación de partes, acerca 
del cual ha habido antes de ahora serias discusiones entre 
los jurisconsultos; pues unos han sostenido que se debe dis-
tinguir si la designación de partes recae sobre la institución 
misma ó sobre la ejecución de la voluntad del testador, es 
decir, sobre la división que los herederos ó legatarios de-
ben hacer de los bienes hereditarios ó legados. 

Según ellos, si recae sobre la institución misma, esto es, 
si la voluntad del testador no ha sido otra que instituir á 
cada heredero ó legatario en la parte que le ha asignado, 
no hay conjunción, y por lo mismo, no hay lugar al dere-
cho de acrecer, pues siendo instituido cada uno en una par-
te de la herencia ó de la cosa legada, no puede pretender 
más. Por el contrario, si la designación de parte recae so-
lamente sobre la ejecución de la voluntad del testador, esto 
es, si queriendo éste instituir á los herederos ó legatarios 
en todos sus bienes ó en toda la cosa legada, fija la propor-
ción en que deben repartirlos entre sí al hacer la división 
de ellos, procede el derecho de acrecer, porque no impide 
que cada uno sea llamado al todo.1 

Otros jurisconsultos, entre ellos Proudhon, sostienen que 
la designación de partes, en cualquiera forma que se haga, 
excluye al derecho de acrecer, porque no hay diferencia al-
guna en que el testador diga que instituye sus herederos á 
Pedro y á Juan, en todos sus bienes por mitad, ó para que 
los dividan por partes iguales.2 

1 Aubry y Rau, tomo VII, § 726, notas 34 y 35; Duranton, tomo IX, núm. 505; 
Toullier, tomo V , núm. 691; Merlin, Repertoire, v. Accroisement, núm. 2; Demo-
lombe, tomo XXII , núm, 373; Laurent, tomo XIV, núm. 308; Thiry, tomo II, núm. 
487; Baudry Lacantinerie y Colin, tomo II, núm. 2,906; Troplong, tomo IV, nú-
meros 2,174 y 2,175. 

2 Droit D'Usufruit, tomo II, núm. 707. 



Por fortuna nos encontramos nosotros fuera de esa dis-
cusión y de la incertidumbre que de ella pudiera nacer, por-
que nuestro Código Civil ha sancionado la primera de las 
opiniones mencionadas, que es la de la mayoría de los ju-
risconsultos, confirmada por la jurisprudencia de los tribu-
nales, declarando en el artículo 3 ,916, que no se entiende 
que están designadas las partes, sino cuando el testador 
manda expresamente que se dividan ó cuando las designa 
con señales físicas; pero que la frase por mitad ó por partes 
iguales, ú otras, que aunque designan parte alícuota, no 
fijan ésta numéricamente, ó por señales que hagan á cada 
uno dueño de un cuerpo de bienes separado no excluyen 
el derecho de acrecer.1 

Refiriéndose Aubry y Rau á la teoría que nos ocupa, que, 
como hemos visto, ha merecido la sanción del Código Ci-
vil, dicen que la designación de partes hecha en la forma 
indicada no recae sobre la institución misma de los legata-
rios, sino únicamente sobre el modo de ejecución del lega-
do en el caso de concurrencia real de los legatarios, y por 
lo mismo debe tenerse como no hecha, ó estimarse como 
sin objeto alguno, si ese caso no se realiza. 

Y luego proponen el siguiente ejemplo: «Cuando el tes-
tador ha instituido en una misma disposición á muchas per-
sonas sus legatarios universales, ó lo que es lo mismo, cuan-
do ha legado á muchos la universalidad de los bienes que 
deja con esta adición: para que mis legatarios gocen y dis-
pongan de mis bienes por partes y porciones iguales; esta cláu-
sula accesoria y de pura ejecución no restringe la vocación 
universal de los legatarios y no impide que el legado no sea 
universal, hecho conjuntamente á los diversos legatarios. 
En vano se objeta que esta manera de interpretar la cláu-
sula adicional de que se trata tiende á privarla de todo efec-

to, supuesto que, por derecho común é independientemente 
de toda declaración del testador, un legado hecho á muchas 
personas se divide entre ellas por partes iguales. Respon-
demos que una declaración ó. cláusula superflua en un acto, 
y sobre todo en un testamento, no debe ser interpretada en 
un sentido que desnaturalice el carácter del acto ó de la dis-
posición principal; que el testador ha podido, por ignoran-
cia ó por exceso de precaución, creer conveniente determi-
nar el modo de dividir un legado, y particularmente que 
declare de una manera expresa su intención de que concu-
rran todos los legatarios por partes viriles.»1 

Los autores sostienen también que esta misma teoría de-
be aplicarse ci fortiori en los casos en que el testador seña-
la á los herederos ó legatarios partes desiguales.2 

El cuarto y último requisito consiste en que uno ó varios 
de los herederos ó legatarios llamados mueran antes que el 
testador, renuncien la herencia ó sean incapaces de recibir-
la ; pues si la falta de ellos acontece después de haber acep-
tado la herencia, no hay lugar al derecho de acrecer, y su 
parte se trasmite á sus herederos, salvo el caso de que aqué-
lla consista en un usufructo, que, como después veremos, 
siempre acrece al conjunto del usufructuario que falte (art. 
3,919, Cód. Civ.).3 

La razón es perfectamente perceptible, pues en tanto exis-
te el derecho de acrecer en cuanto hay una herencia ó par-
te de ella vacante, y tal circunstancia no concurre cuando 
el heredero ó legatario faltan después de haber aceptado 
aquélla; porque en virtud de su aceptación los bienes he-
reditarios ó legados pasaron á formar parte de su patrimo-

1 L o c o citato. 
2 Toullier, tomo V , núm.692; Demolombe, tomo XXII , núm. 374; Aubry y Rau, 

loco citato. 



nio, y por lo mismo, pertenecen á sus herederos cuando 

mueren. 
Según el sistema adoptado por el Código Civil, no puede 

tener lugar el derecho de acrecer entre los herederos for-
zosos más que respecto de las mejoras; porque en cuanto 
á la legítima, no se dividen los unos la parte de los otros 
en virtud de ese principio, sino con el más respetable ca-
rácter de herederos necesarios.1 

Por tal motivo declara el artículo 3,918 del Código, que, 
si los herederos son forzosos, el derecho de acrecer sólo 
tiene lugar cuando se deja la parte de libre disposición á 
dos ó más de ellos ó á alguno de ellos y á un extraño.'2 

La explicación que hemos dado de este p r e c e p t o , tomán-
dola de la Exposición de motivos, está á nuestro juicio, fun-
dada en distinciones verdaderamente sutiles, que ninguna 
consecuencia producen en la práctica; porque para el resul-
tado de la división de los bienes hereditarios da lo mismo 
que los herederos perciban la parte que de aquéllos debe-
ría corresponder al coheredero premuerto en virtud del de.-
recho de acrecer, ó como herederos forzosos del testador. 

Juzgamos, pues, que el principio sancionado por el ar-
tículo 3,918 del Código Civil es innecesario y de ninguna 
utilidad práctica. 

El artículo siguiente, es decir, el 3,919 del mismo Códi-
go, sanciona también un principio, que, á nuestro juicio, ado-
lece de dos graves defectos,pues dice así: «La mejora que 
se deja á un solo heredero forzoso, ó á varios sin el requi-
sito que se exige en la fracción I del artículo 3,915, acrece 
á los demás herederos.»3 

1 Exposición de motivos. 
2 Los artículos 3,918 y 3,919 del Código de 1870 fueron suprimidos en el 

de 1884. 

El primero y más grave de los defectos de que adolece 
este precepto consiste en la obscuridad de su redacción, 
que impide que se entienda bien cuál ha sido la mente del 
legislador. Del estudio detenido de sus términos parece que 
éste quiso decir que, cuando se mejora á un solo heredero, 
y cuando se hace la mejora á dos ó más de ellos con de-
signación de partes, la falta de uno de los mejorados no da 
lugar al derecho de acrecer á favor de los demás, sino que 
tanto en este caso, como en aquel en que la mejora se haga 
en favor de uno solo, acrece en favor de los herederos. 

El segundo defecto de que adolece ese precepto consis-
te en que es absolutamente innecesario, pues si para que 
proceda el derecho de acrecer es requisito esencial que dos 
ó más personas sean llamadas á una misma porción de la 
herencia sin especial designación de partes, lógicamente se 
infiere que cuando el testador hace esa designación no hay 
lugar al derecho de acrecer entre los herederos mejorados, 
y que la porción caduca de la mejora debe formar parte de 
la herencia divisible entre todos los herederos instituidos. 

Desde luego se comprende 'por todo lo expuesto cuáles 
son los efectos del derecho de acrecer, cuando falta uno de 
los herederos ó legatarios conjuntos; pues su parte apro-
vecha á los herederos ó colegatarios de él, proporcional-
mente á la porción de la herencia que le corresponde á ca-
da uno. 

¿Pero el derecho de acrecer es facultativo ó forzoso, é 
importa para el coheredero ó colegatario el deber de cum-
plir las cargas y obligaciones impuestas por el testador al 
heredero ó legatario que falta ? 

Según los principios del derecho Romano, se distinguía 
entre los conjuntos re tantum y los conjuntos re et verbis. 
Para los primeros el derecho de acrecer era forzoso, por-
que se decía que toda la cosa se había legado; y el legata-



rio la obtenía más bien por decrecimiento que por acreci-
miento. y por tanto no podía aceptar el legado en parte; 
pero no estaba obligado á cumplir las cargas impuestas á 
su colegatario, porque él recogía la cosa legada en virtud 
de su propio derecho, y como ninguna carga le había im-
puesto el testador, ninguna obligación reportaba. 

Pero si los conjuntos lo eran re et verbis y faltaba algu-
no de ellos, podían los demás repudiar la parte de éste, por-
que no les había sido legada; pero si la aceptaban estaban 
obligados á cumplir la carga impuesta á aquél.1 

Nuestro Código ha prescindido de esa distinción, decla-
rando en el artículo 3,920, que los herederos á qui'enes acre-
ce la parte caduca, suceden en todos los derechos y obli-
gaciones que tendría el que no quiso ó no pudo recibir la 
herencia; y en el 3,921, que los herederos sólo pueden re-
pudiar la porción que acrece á la suya renunciando á la he-
rencia: á no ser que sean herederos forzosos.2 

Sancionados estos principios, ha puesto fin nuestro Có-
digo á la controversia suscitada entre los jurisconsultos 
modernos que sostenían teorías contrarias, y no sin razón, 
porque el derecho de acrecer es voluntario, esto es, su acep-
tación depende de la voluntad del heredero ó legatario con-
junto, quien si ha aceptado la herencia ó legado, no puede 
renunciar, porque su renuncia equivaldría á tanto como á 
repudiar aquello que había aceptado. 

Esta es la razón por la cual declaró el artículo 3,921 que 
los herederos sólo pueden repudiar la porción que acrece 
á la suya renunciando la herencia. Sin embargo, pone co-
mo excepción el caso en que el heredero sea forzoso. ¿Por 

1 Thiry, tomo II, núm. 491. 
2 Arts. 3,657 y 3,658, Cód. Civ. de 1884. 
Reformado el segundo de estos preceptos por la supresión de las siguientes 

palabras: «á no ser que sean herederos forzosos,» que no se hallaban en armo-
nía con el sistema de la libre testamentifacción-

qué motivo ? A primera vista no se percibe la razón que ha 
inducido al legislador á establecer tal excepción; pero un 
ligero examen basta para descubrirlo.1 

Ese precepto no es más que la sanción del que le prece-
de y declara que los herederos á quienes acrece la parte 
caduca, suceden en todos los derechos y obligaciones que 
tendría el que no quiso ó no pudo recibir la herencia, á fin 
de evitar que los herederos rehusaran el cumplimiento de 
éstas, ó más bien dicho, se eximieran de él mediante la re-
nuncia de la porción caduca. 

Pues bien, esta sanción no es aplicable á los herederos 
forzosos, porque, según el sistema de la legítima forzosa 
adoptada por el Código Civil, no puede privarse á aqué-
llos de la porción que les corresponde conforme á la ley 
como expresamente lo declara el artículo 3,461, y por lo 
mismo, pueden tales herederos repudiar con toda impuni-
dad la porción caduca. 

La verdad es que el precepto que sugiere estas observa-
ciones sólo puede tener aplicación respecto de los herede-
ros forzosos, en el caso de que se mejore á dos ó más de 
ellos, supuesto que, según el artículo 3,462 del Código, la 
legítima no admite gravamen, condición ni sustitución de 
ninguna especie. 

Ese mismo precepto hace surgir otra cuestión, á nuestro 
juicio, importante. ¿Qué se debe hacer en el caso de que 
falte el legatario, instituido en la parte de libre disposición 
del testador y que los herederos forzosos repudien esa por-
ción que acrece á la suya? 

Juzgamos muy fácil la solución, pues en tal caso hay lu-
gar á la sucesión legítima, según la fracción III del artículo 
3,840 del Código'Civil, á la cual serán llamados los here-
deros más próximos en grado del testador, excluidos los 



repudiantes, y ellos percibirán la porción caduca, pero sin 
gravámenes y sin condiciones; porque la heredan, no por 
voluntad del testador que ha tenido facultad para imponer 
éstos á los instituidos por él, sino por determinación de la 
ley, que llama á los parientes más próximos sin gravamen 
ni restricción alguna. 

Cuando uno de dos legatarios instituidos, renuncia la he-
rencia,'ó es incapaz de recibirla, acrece el legado á los he-
rederos, según lo'"declara de una manera expresa y termi-
nante el artículo 3,924 del Código Civil. En otros términos, 
el derecho de acrecer procede en favor de los herederos 
instituidos respecto de los legados cuando éstos caducan 
por alguna de las causas que determina la ley. Y la razón 
es obvia, porque los bienes legados no pueden quedar va-
cantes, y deben venir, según la voluntad presunta del testa-
dor á aquellas personas á quienes profesaba un particular 
afecto, toda vez que las instituyó herederas de casi todos 
sus bienes.1 

La sutil y difícil materia del derecho de acrecer ha dado 
siempre motivo para que se susciten sobre diversos puntos 
de ella serias y laboriosas controversias entre los juriscon-
sultos, que han sostenido tesis contrarias, y una de ellas es 
la relativa á si procede ese derecho cuando se ha legado el 
usufructo conjuntamente á dos personas y una fallece. 

Todos los comentaristas del Derecho francés están de 
acuerdo en que tiene lugar el derecho de acrecer entre los 
coherederos ó colegatarios del usufructo de unos mismos 
bienes; pero se han dividido y sostienen opiniones contra-
rias respecto de la procedencia de ese derecho cuando los 
beneficiados entran en el pleno ejercicio del usufructo y uno 
de ellos renuncia ó fallece. 

Unos autores sostienen la procedencia del derecho de 

acrecer, razonando en la forma siguiente: El usufructo, di-
cen, fundados en los preceptos del Derecho romano, ha si-

- do legado por entero á cada legatario, y si vienen los dos 
instituidos al ejercicio de él, no podrán usufructuar sino una 
parte de la cosa legada, porque cada uno de ellos impide al 
otro que ejercite su derecho en toda su plenitud; pero éste 
es sólo un obstáculo temporal, á diferencia de lo que suce-
dería si se tratara de un legado de propiedad, y por lo mis-
mo, si se extingue el usufructo de uno de los legatarios, na-
da se opone á que el otro goce plenamente de él, supuesto 
que se le ha legado por entero el goce de la cosa fructífera 
y tiene lugar el derecho de acrecer.1 

Esta teoría ha sido contradicha por la mayoría de los ju-
risconsultos, quienes sostienen que el usufructo que se ex-
tingue se consolida con la nuda propiedad, y por tanto, que 
no procede el derecho de acrecer en el caso supuesto, esto 
es, cuando los legados han producido su efecto por haber 
entrado los legatarios al ejercicio del derecho de usufructo; 
porque el legado de éste, como cualquiera otro, se abre des-
de el día del fallecimiento del testador, y desde esta época 
se han fijado los derechos de cada uno de los legatarios; y 
si éstos son muchos, hay tantos legados de usufructo cuan-
to son éstos, según los principios generales del Derecho, los 
cuales no pueden sufrir excepción alguna en el caso pro-
puesto, porque no lo establece la ley, y por tanto, la "extin-
ción de uno de ellos debe aprovechar al dueño de la nuda 
propiedad y no á otra persona.2 

Nuestro Código Civil ha adoptado el principio que esti-

1 Ley I, lib. 7, tít. 2, D.; Troplong, tomo II. níím. 2,184; Duranton, tom IV. nú-
mero 655 y siguiente; Marcadé, tomo IV, número 199; Coin Delisle, sobre el art. 
1,044, núm. 10; y otros. • 

2 Merlin, v. Usufruit, § 5, art. 1; Toullier, tomo V, núm. 699; Baudry Lacanti-
nerie y Colin, tomo II, núm. 2,923; Proudhon,tomoII, núm. 675; Aubry y Rau,§ 796: 
Demolombe, tomoXXII , núm. 389; Colmet de Santerre, tomo IV, núm. 199, bis VIII. 



ma el legado de usufructo sujeto al derecho de acrecer co-
mo los demás legados, y sancionó la primera de las teorías 
mencionadas, por más que sea la más combatida, sin duda 
alguna porque se funda en los principios del Derecho ro-
mano, cuyas tradiciones han sido el fundamento principal 
de nuestra antigua legislación. 

Por tal motivo, declara el artículo 3,922 del Código Civil 
que, cuando, conforme á la ley, deba tener lugar el derecho 
de acrecer entre los llamados conjuntamente á un usufruc-
to, la porción del que falte acrecerá siempre al otro, aunque 
aquél falte después de haber aceptado y aunque haya esta-
do en posesión de su parte de usufructo.1 

Aunque tal teoría no sea la más prestigiada entre los ju-
risconsultos modernos, sin embargo, el Código Civil ha pres-
tado un importante servicio adoptándola, porque quita todo 
motivo de discusión y de duda, y evita la incerticlumbre en 

.la jurisprudencia. 

IV 

D E L A A P E R T U R A Y T R A N S M I S I O N 
D E L A H E R E N C I A . 

Al comenzar este tratado, dijimos que el artículo 3,372 
del Código Civil establece el principio en virtud del cual, la 
propiedad y la posesión legal de los bienes, y los derechos 
y las acciones del autor de la herencia se transmiten por 
la muerte de éste á sus herederos, en los términos que es-
tablece el mismo ordenamiento.1 

También dijimos, y es preciso recordarlo, que según el 
sistema adoptado por el Código Civil, la propiedad y la po-
sesión de los bienes hereditarios se adquieren por el here-
dero de pleno derecho, sin ningún acto de su voluntad, y 
aun contra ella, en el acto mismo en que la sucesión se 
abre, esto es, en el momento de la muerte del autor de la 
herencia. 

Pues bien; el artículo 3,927 del Código Civil establece, 
ó mejor dicho, determina cuándo se abre la sucesión, decla-
rando que esto tiene lugar en el momento en que muere el 
autor de la herencia, y cuando, conforme á lo dispuesto en 
el capítulo 5o, tít. XIII, lib. I del mismo ordenamiento, se 
declara la presunción de muerte de un ausente.2 

Este precepto, que se halla consignado en todas las legis-
laciones, tiene un fundamento racional y justo; porque de 
la noción que tenemos de la herencia resulta que no puede 
haber sucesión de una persona viva, y que la muerte, que 
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pone fin á la vida, lo pone también á los derechos que el 
hombre tiene sobre los bienes, que son un accesorio de 
aquélla, y por lo mismo, la transmisión de ellos debe ope-
rarse en el momento mismo en que el testador fallece y se 
halla en la imposibilidad de poseerlos, sucediéndole y reem-
plazándolo en esos mismos derechos sus herederos.1 

De lo expuesto se infiere que las palabras abrir la suce-
sión, no significan otra cosa que la transmisión de la heren-
cia por testamento ó ab-intestato á los herederos testamen-
tarios ó legítimos por el fallecimiento del autor de la he-
rencia. 

Cuando son varias las personas llamadas simultáneamen-
te á la misma herencia, se considera indivisible el derecho 
que tienen á ella, tanto respecto de la posesión como del 
dominio, mientras se hace la partición. Es'decir, que entre 
tanto no se hace ésta, el derecho de los coherederos á la 
posesión y propiedad de los bienes hereditarios es indivisi-
ble, porque no se puede determinar individualmente cuáles 
de ellos, ó qué porción especialmente señalada de ellos, le 
corresponde á cada uno, sino que la totalidad de ellos les 
pertenece en común (art. 3,932, Cód. Civ.).2 

De este principio se infiere una consecuencia importante: 
luego cuando no hay albacea nombrado, quien, como hemos 
visto antes, posee en nombre propio por la parte que le co-
rresponde de la herencia y en nombre ajeno por la que co-
rresponde álos demás herederos, y tiene obligación de ase-
gurar los bienes hereditarios, cada uno de los herederos pue-
de, durante la indivisión, reclamar la totalidad de la heren-
cia que le corresponda juntamente con otros, sin que el de-
mandado pueda oponerle la excepción de que la herencia 

no le pertenece por entero, según lo declara el artículo 3,933 
del Código Civil.1 

Díaz Ferreira da la razón de este principio comentando 
el artículo 2,016 del Código Portugués, literalmenté copia-
do por el 3,933 del nuestro,en los términos siguientes: «El 
tercero no puede oponerse á la entrega, fundándose en que 
no pertenecen al actor todos los bienes hereditarios por ha-
ber más coherederos. Como es indivisible el derecho de he-
rencia, tanto puede ser reclamada por uno, como por todos 
los copartícipes en la sucesión.» 

Es decir, que la acción que el precepto citado otorga á 
cada uno de los coherederos, es una consecuencia necesaria 
de la indivisibilidad del derecho de herencia, que no atribu-
ye á cada uno de los herederos llamados á ella, una parte 
individual y especificadamente determinada. 

Además, el derecho de uno de los herederos no debe ser 
perjudicado por la negativa ó la negligencia de los demás 
para reclamar la herencia. Esto es, no deben quedar subor-
dinados sus intereses al capricho ó voluntad de los demás. 

Pero si hay albacea nombrado, él debe promover la re-
clamación de la herencia, porque tiene, entre otras obliga-
ciones, el aseguramiento de los bienes de la herencia y la 
defensa en juicio y fuera de él de ésta; y ni aun á pretexto 
de morosidad del albacea en el cumplimiento de esos debe-
respueden los herederos ejercitar la acción, pues en tal caso 
sólo es permitido promover su remoción, para que, susti-
tuido por otra persona en el albaceazgo, sea ésta quien en 
nombre de la sucesión reclame la herencia (art. 3,934,Cód. 
Civ.).2 

Como todos los derechos en general, el de reclamar la 
herencia prescribe en veinte años y es trasmisible á los he-



rederos, según lo declara expresamente el artículo 3,935 del 
Código Civil; porque el interés público exige que no per-
manezcan indefinidamente en la incertidumbre los derechos 
de los individuos que por cualquier título se hallan en po-
sesión de los bienes hereditarios.1 

Como ese mismo derecho forma parte del patrimonio del 
heredero, es trasmisible como éste, á sus herederos y su-
cesores, según los principios más elementales del derecho; 
y por tanto, parece hasta innecesaria la declaración conte-
nida en el mencionado artículo 3,935 del Código Civil. 

Invadiendo éste el terreno exclusivo del Código de Pro-
cedimientos, y á pretexto de fijar reglas de competencia pa-
ra evitar conflictos jurisdiccionales, que causan males de 
mucha trascendencia en el curso de los juicios testamenta-
rios, establece el Código Civil las reglas siguientes: 

r.1 La sucesión se abrirá en el lugar donde el difunto hu-
biere tenido su domicilio (art. 3,928, Cód. Civ.):2 

2a A falta de domicilio fijo se abrirá en el lugar donde 
estuvieron situados los bienes raíces que la forman (art. 
3>939> Cód. Civ.):3 

3a Si hubiere bienes raíces en diversos lugares, la suce-
sión se abrirá en donde se halle la mayor parte de ellos, 
calculada por el pago de contribuciones directas (art. 3,930, 
Cód. Civ.): -1 

4* A falta de domicilio fijo y de bienes raíces, la suce-
sión se abrirá en el lugar donde su autor hubiere fallecido 
(art. 3,931, Cód. Civ.).5 

Estas reglas importan no sólo una invasión al terreno que 
es propio de la ley de enjuiciamiento, sino que son además 

1 Art. 3,669, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 1,711, frac. I, Cód. de Proced. de 1884. 
3 Art. 1,711, frac. II, Cód. de Proced. de 1884. 
4 Art. 1,711. frac. III, Cód. de Proced. de 1884. 
5 Art. 1,711, frac. IV, Cód. de Proc. de 1884. 

innecesarias, por cuanto á que se hallan expresamente san-
cionadas en el artícuto 1,950 del Código de Procedimien-
tos de 1870 , y en el 1 ,827 del de 1880. 

Además de éste defecto, adolecen del de notoria deficien-
cia, pues si bien son racionales y justas y tienden á preve-
nir y evitar conflictos jurisdiccionales, no determina qué juez 
es competente, ó mejor dicho, ante qué juez se abre la su-
cesión del ciudadano mexicano que fallece en alta mar, cuan-
do deja solamente bienes muebles, que lleva consigo, y no 
tiene domicilio fijo. 

Esta deficiencia debe ser el origen de dificultades y dis-
cusiones, que habrá necesidad de resolver, según creemos, 
aplicando los principios del derecho internacional. 



V. 

D E L A A C E P T A C I O N Y R E P U D I A C I O N D E L A 
H E R E N C I A . 

En la lección primera de este tratado dijimos que, según 
el sistema adoptado por el Código Civil, la propiedad y la 
posesión de los bienes hereditarios se adquieren por el he-
redero de pleno derecho, sin ningún acto de su voluntad, y 
aun contra ella, en el acto mismo en que la sucesión se abre, 
esto es, en el momento de la muerte del autor de la he-
rencia.1 

También expusimos que esto no quiere decir que la ad-
quisición de la herencia, que se opera de esta manera, sea 
irrevocable, porque el heredero no se hace definitivamente 
propietario de los bienes hereditarios, sino cuando los acep-
ta de una manera expresa y terminante, ó implícitamente, 
ejecutando algún acto que haga conocer su voluntad, como 
si dispone de alguno de esos bienes ó de sus productos; ó 
lo que es lo mismo, que la determinación aludida de la ley, 
no priva al heredero del derecho de deliberar si le convie-
ne ó no la aceptación de la herencia y de renunciarla si la 
estima perjudicial á sus intereses. 

Hemos invocado estos precedentes, porque ellos conden-
san en pocas palabras todo el sistema adoptado por el Có-
digo Civil sobre los efectos de la institución de heredero y 
la apertura de la sucesión por la muerte del testador, siste-
ma, según el cual, aunque se trasmite la posesión y la pro-
piedad de los bienes al heredero por el verificativo de ese 

acontecimiento, sin embargo, deja al beneficiado en la más 
absoluta y completa libertad para aceptar ó repudiar la he-
rencia. 

La razón en que se funda ese sistema es enteramente 
racional y justa, porque la herencia es un beneficio y á na-
die se puede beneficiar contra su voluntad, y porque pue-
den ser tales los gTavámenes y obligaciones que reporte, 
que se convierta en una carga onerosa para el heredero y 
que aun le produzca la ruina. 

Este sistema no es una novedad, pues desde el derecho 
Romano y por las consideraciones expuestas, se otorgó á 
ios herederos la facultad de deliberar si aceptaban ó repu-
diaban la herencia, con tanta mayor razón, cuanto que, se-
gún los principios sancionados por ese derecho, los bienes 
hereditarios se confundían con los de los herederos, quie-
nes por tal motivo quedaban obligados á satisfacer las deu-
das del testador, no sólo con el importe de aquéllos, sino 
con el de los suyos propios. 

El mismo sistema siguió nuestra antigua legislación, la 
Cual, á ejemplo de la de Roma, y por no ser bastante el de-
recho concedido á los herederos de deliberar para salvarlos 
del peligro de sufrir un grave perjuicio en su patrimonio 
por la aceptación de la herencia, les otorgó la facultad de 
hacer ésta bajo el beneficio de inventario, esto es, la de no 
quedar obligados á pagar las deudas del testador sino hasta 
donde alcance el valor de los bienes que la forman, y no 
con los suyos propios, que no se confunden con aquéllos.' 

Adoptado este sistema por nuestra antigua legislación, 
el heredero llamado á una sucesión abierta á su favor podía 
adoptar uno de los tres medios siguientes: 

i° Aceptar pura y simplemente la herencia: 
2? Renunciarla ó repudiarla: 



3- Aceptarla bajo el beneficio de inventario. 
Por el primero de los medios indicados se consolidaba y 

hacía irrevocable la adquisición de la propiedad de los bie-
nes hereditarios; por el segundo se despojaba de la cuali-
dad de heredero y se desprendía de los bienes; y por el úl-
timo, conservaba su cualidad de heredero, pero se sustraía 
á los peligros que ella podía producir para su patrimonio 
personal. 

El Código Civil adoptó este sistema, pero introduciendo 
una novedad de trascendental-importancia, pues bajo él pue-
de el heredero aceptar la herencia simplemente, renunciar-
la ó aceptarla bajo el beneficio de inventario; pero aun cuan-
do no exprese que se acoge á él, siempre se entiende que 
acepta con ese beneficio, y por tanto, la aceptación no pro-
duce en ningún caso confusión de los bienes del autor de la 
herencia y de los del heredero. Así lo declaran expresa-
mente los artículos 3,967 y 3,968 del Código Civil.1 

La Exposición de motivos funda las declaraciones conte-
nidas en los preceptos citados, en los términos siguientes: 
«Estando declarado que éste (el heredero) representa la 
persona de aquél, pudiera inferirse que legalmente se pro-
ducía confusión de derechos.é intereses; pero también está 
declarado que el heredero no responde más que hasta don-
de alcancen los bienes que hereda. Por consiguiente, sean 
cuales fueren las responsabilidades de la herencia, los bie-
nes del heredero quedan independientes de ellas. Lo con-
trario sería injusto y daría lugar á que el heredero repudia-
ra la sucesión para libertarse de los males que vendrían á 
afligirle, y que le serían tanto más penosos, cuanto que no 
era parte en las causas que las habían producido.» 

"En el segundo de los artículos citados, se establece que 

toda herencia se entiende aceptada con beneficio de inven-
tarío, aunque no se exprese. Innecesario es, sin duda, re-
cordar los pleitos, los disgustos y los perjuicios que se si-
guen de la necesidad que se tiene de expresar que la acep-
tación se hace con el indicado beneficio. Un descuido, una 
omisión involuntaria y aun consideraciones de respeto y de 
gratitud, pueden contribuir más ó menos directamente al 
mal. Conveniente y justo es, por lo mismo, quitar toda du-
da ; porque de hoy en adelante nadie vacilará en aceptar 
una herencia, supuestas las disposiciones de este artículo y 
del anterior." 

Así, pues, el sistema adoptado por nuestro Código tiene 
por fundamento la conveniencia pública que demanda que 
las herencias no queden vacantes por la renuncia de los 
herederos, y que se eviten cuestiones acerca de si éstos 
aceptaron ó no la herencia con el beneficio de inventario 
porque usaron determinada fórmula al expresar su acep-
tación no siendo, por otra parte, justo que se confundan 
sus bienes con los del testador y que queden obligados á 
responder por obligaciones á las que fueron enteramente 
extraños. 

De lo expuesto, resulta que el heredero puede aceptar 
pura y simplemente, ó con el beneficio de inventario: pero 
que aun cuando no manifieste de una manera expresa que 
se acoge á este beneficio, siempre se entiende que acep-
ta bajo él, es decir, que cualquiera que sea la fórmula que 
emplee el heredero para manifestar que acepta, se entiende 
que se acoge á ese beneficio, y por tanto, que no necesita 
expresarlo de una manera categórica y terminante. 

La aceptación de la herencia es el acto por el cual el he-
redero testamentario ó ab-intestato manifiesta su intención 
de conservar los derechos y obligaciones que se le han tras-
mitido por ministerio de la ley en el momento en que se ha 

• < 



abierto la sucesión, ó lo que es lo mismo, en el momento 
de la muerte del autor de la herencia.1 

De esta definición se infiere una consecuencia tan racio-
nal y lógica como importante: luego la aceptación no es un 
medio de adquirir los bienes hereditarios, ni es tampoco 
una condición de esta adquisición, porque ésta se opera ipso 
jure y sólo por ministerio de la ley, en el momento mismo 
que fallece el autor de la herencia, sin ninguna manifesta-
ción de la voluntad de parte del heredero y sin que sea nece-
saria la aceptación. 

Esta es considerada por todos los autores solamente co-
mo un medio de hacer irrevocable la adquisición de los bie-
nes hereditarios que se ha operado por ministerio de la ley, 
la cual no es definitiva, porque el heredero no está obliga-
do á conservar esta cualidad con los derechos y obligacio-
nes que le son inherentes, sino que puede despojarse de ella 
por renuncia; y si, por el contrario, acepta, tal cualidad se 
hace definitiva, se consolida en su persona con aquellos de-
rechos y obligaciones, de tal manera que se hace irrevo-
cable.2 X 

Este éfecto determina una notable diferencia entre nues-
tro-derecho actual y el Romano, según el cual los herede-
ros voluntarios no adquirían la herencia sino por la adición 
de ella, es decir, por la aceptación. 

Esta y la repudiación de la herencia son, según el artícu-
lo 3,936 del Código Civil, actos enteramente voluntarios y 
libres para los mayores de edad, aunque sean herederos for-
zosos; porque la aceptación produce obligaciones, y nadie 
puede quedar obligado contra su voluntad; y la renuncia 
importa la pérdida ó abandono de bienes ó derechos, y á 

1 Viso, tomo II, pág. 521; Thiry, tomo II, núm. 105. 
2 Demolombe, tomo XIII, número 135; Laurent, tomo IX, número 362; Thiry, 

tomo II, número 102. 

nadie se puede obligar á que abandone lo suyo sin su ple-
no consentimiento y conocimiento.1 

El precepto aludido hace referencia á los herederos for-
zosos, declarando que aun cuando sean de esta especie go-
zan de la más plena y absoluta libertad para aceptar y re-
nunciar la herencia; y tal declaración es, á nuestro juicio, 
innecesaria, porque de que la ley obligue al testador á ins-
tituirlos sus herederos forzosamente en determinada por-
ción de sus bienes, no se infiere ni lógica ni legalmente que 
estén ellos obligados á aceptar de una manera ineludible la 
herencia, aunque ella les cause perjuicio en sus intereses. 
. T a l declaración, que pudiera ser de importancia en otros 

tiempos, es eñteramente inútil en la actualidad. En efecto, 
la legislación romana distinguía á los herederos en suy<?s, 
necesarios y extraños, división que adoptóla ley 21 , tít. III, 
Partida VI, la cual declaró expresamente que los herederos 
necesarios son los siervos, a quien sus señores fazen herede-
ros de lo suyo, en todo, ó en parte; e son llamados assi, por-
que son tenudos de otorgarse por herederos de su señor, ma-
guer non quieran, y les impuso la obligación de pagar las 
deudas y legados del testador con sus bienes propios, aun 
adquiridos después de la muerte de éste; pero en cambio, 
obtenían su libertad, cuyo precio era, sin duda alguna, el 
cumplimiento de esa obligación. Pero ahora que no hay es-
clavitud, no hay herederos necesarios, con los cuales no pue-
den confundirse los forzosos, que son los que antes se lla-
maban suyos, y por tanto, es innecesaria la declaración que 
criticamos. 

.Se exige para la aceptación y renuncia de Ta herencia, 
que los herederos sean mayores de edad, porque la prime-
raimporta el reconocimiento y el deber de cumplir las obli-

1 Art. 3,670, Cód. Civ. de 1884. Reformado por la supresión de las siguientes 
palabras; «aunque sean herederos forzosos.» 



gaciones del testador, y la segunda la enajenación de los 
bienes hereditarios en favor de los herederos llamados en 
su defecto por la ley; y es sabido que sólo pueden obligar-
se y enajenar las personas capaces, esto es, las mayores de 
edad, dotadas de pleno discernimiento y á quienes la ley les 
permite disponer libremente de sus bienes. 
• En cuanto á los menores de edad, como están sujetos á 

la guarda del tutor, que es quien los representa en todos los 
actos de la vida civil, en cuanto se refiere á la guarda y ad-
ministración de sus bienes, el artículo 624 del Código Civil 
declara, que tiene obligación de admitir las donaciones, le-
gados y herencias dejadas al menor; porque, respecto de 
las primeras, como dice la Exposición de motivos, es fácil 
conocer desde luego su utilidad, y respecto de las segundas 
y terceras, no hay peligro alguno, supuesto que en unas y 
en otras no queda el interesado responsable más que con 
los bienes que recibe, toda vez que toda herencia se entien-
de aceptada con beneficio de inventario, aunque no se ex-
prese. 1 

Ese mismo principio está reproducido por el artículo 3 »94 2 

del Código Civil, que declara, que la herencia dejada á los 
menores y demás incapacitados será aceptada por los tu-
tores.2 

Sin embargo, creemos conveniente observar, respecto de 
las donaciones, aunque no sea éste el lugar oportuno, que 
la obligación impuesta al tutor de aceptar las donaciones 
hechas al menor, se debe entender solamente respecto 
de las simples; pues la razón y la justicia exigen que no 
acepte las onerosas, cuyos gravámenes las hacen perjudi-
ciales para los intereses del menor, lejos de producirle un 
beneficio. 

La aceptación puede ser expresa ó tácita, como hemos 
dicho antes (art. 3,937, Cód. Civ.).1 

Es expresa la aceptación, si el heredero acepta la heren-
cia con palabras terminantes; y tácita si se ejecuta algunos 
hechos de los que se deduzca necesariamente la intención 
de aceptar, ó aquellos que no podría ejecutar sino con la 
cualidad de heredero, según lo declara el artículo 3,938 del 
Código Civil.2 

Algunos ejemplos harán más fácilmente perceptible la 
diferencia que existe entre la aceptación expresa y la tácita. 

Si un individuo instituido heredero comparece ante el juez 
ante quien radica la sucesión y por medio de un ocurso ma 
nifiesta su voluntad de aceptar la herencia dejada por el tes-
tador, ó por medio de una escritura pública manifiesta esa 
misma voluntad, la aceptación será expresa. 

Será tácita, si el heredero otorga un poder á favor de otra 
persona para que se apersone en el juicio testamentario y 
lo represente en él, facultándolo para que acepte la heren-
cia en su nombre; ó si por medio de una escritura pública 
cede á favor de otra persona sus derechos y acciones en la 
sucesión á que es llamado. 

Pero la ley exige de una manera clara y terminante que 
los hechos que ejecute el heredero sean de tal naturaleza 
que no podría ejecutarlos sino con esa calidad, esto es, que 
sólo pueden ser ejecutados por un heredero, como propie-
tario, de los bienes hereditarios; pues si los ejecuta con otra 
calidad, se suscita la duda, y por lo mismo no puede decirse 
que tales actos supongan necesariamente la voluntad de 
aquél de aceptar. 

Por ejemplo: si el heredero tiene ála vez la cualidad de 
albacea, y forma el inventario de los bienes hereditarios, co-



bra los créditos activos ó ejerce algún otro acto de admi-
nistración; porque ha podido ejercer todos esos actos, no 
como heredero, sino como ejecutor testamentario de las dis-
posiciones dictadas por el testador; y por tanto, no se pue-
de inferir que haya ejecutado tales actos como heredero, y 
por consiguiente, tampoco se puede presumir su voluntad 
de aceptar.1 

De lo expuesto se infiere, que pueden aceptar ó repudiar 
la herencia todos los que tienen la libre disposición de sus 
bienes, y que por los que no la tienen, como los menores é 
incapacitados, deben aceptar sus legítimos representantes, 
esto es, el padre, y en su defecto, el tutor (arts. 3,940 y 
3>942)-2 

La razón es, porque aceptando la herencia se contraen 
obligaciones, y repudiándola se enajenan ó dejan de adqui-
rir derechos, actos que demandan deliberación y la madu-
rez de juicio de que carecen los individuos que se hallan 
bajo la patria potestad ó bajo la guarda de un tutor. Es, por 
lo mismo, necesario que su capacidad jurídica se integre 
mediante la intervención del ascendiente que ejerce la pa-
tria potestad ó del tutor en defecto de éste. 

Aunque el Código Civil nada dice en el título que es ob-
jeto de este estudio, con respecto al ejercicio del derecho 
del menor para aceptar ó renunciar la herencia, por el pa-
dre ó ascendiente bajo cuya potestad se halla, es indiscuti-
ble que éste tiene plena facultad para aceptar, toda vez que, 
según el artículo 400 del mismo ordenamiento, el que ejer-
ce esa potestad, es legítimo representante de los que están 
bajo de ella.3 

1 Pothier, Des Successions, pág. 117; Laurent, tomo IX, núm. 301; Thiry, to-
mo II, núm. 111. 

En cuanto á la mujer casada, no puede aceptar ó repu-
diar la herencia válidamente sin autorización de su marido, 
ó licencia judicial, ni el marido puede repudiar ni aceptar 
la herencia común sin el consentimiento de la mujer; pero 
el juez puede suplir ese consentimiento, según el artículo 
3,941 del Código Civil.1 

Ya hemos expuesto antes de ahora la razón que funda y 
motiva el principio sancionado por este precepto: el marido 
y la mujer que no celebran capitulaciones matrimoniales, 
quedan por ese solo hecho sujetos á las reglas que, para la 
sociedad legal, establece el Código Civil, y se consideran 
como socios, para el efecto de repartirse las utilidades y 
aprovechamientos adquiridos durante el matrimonio, de los 
cuales se deben deducir los créditos y otras cargas con-
traídas en el mismo período de tiempo.2 

Por lo mismo, nada hay más lógico que el socio admi-
nistrador, el marido, no pueda aceptar la herencia común, 
ó repudiarla, sin el consentimiento del otro socio, la mujer, 
cuyos intereses pueden sufrir perjuicio, ya porque aquélla 
pudiera traer consigo gravámenes y obligaciones onerosas, 
ya porque la renuncia importa la donación de los bienes he-
reditarios; y que, por la misma razón, la mujer no pueda 
aceptar ni repudiar la herencia sin autorización del marido, 
tanto más cuanto que, no puede adquirir por título oneroso 
ó lucrativo sin la licencia de éste, según el artículo 207 del 
Código Civil, ya por el respeto debido á la potestad del mis-
mo marido y el deber de obediencia que aquélla tiene ha-
cia él, ya por su debilidad é inexperiencia y por interés del 
matrimonio. 

Los sordo-mudos que no estuvieren en tutela y supie-



ren escribir, podrán aceptar ó repudiar la herencia, dice el 
artículo 3,943 del Código Civil, por sí ó por procurador; 
pero si no supieren escribir, la aceptará á su nombre un tu-
tor electo para el caso, conforme á lo dispuesto en los ca-
sos de interdicción.1 

Este precepto no es en el fondo más que la reproducción 
del principio sancionado por el artículo 431 del Código Ci-
vil, según el que, tienen incapacidad natural y legal los sor-
do-mudos que no saben leer y escribir, de donde se infie-
re que no la tienen y que pueden administrar sus bienes y 
disponer libremente de ellos los que saben leer y escribir, 
y por tanto, que pueden aceptar ó renunciar la herencia que 
se les dejare.2 

Creemos que la declaración contenida en este precepto 
es absolutamente innecesaria é inútil, porque siendo inca-
pacitado el sordo-mudo que no sabe leer ni escribir, por 
cuya circunstancia está sujeto á tutela, se halla compren-
dido en el artículo 3,942 del Código, que ordena que la he.-
rencia dejada á los menores y demás incapacitados sea acep-
tada por los tutores. 

Respecto de las sociedades, corporaciones y estableci-
mientos públicos, sanciona el Código Civil las dos reglas 
siguientes: 

I. Los legítimos representantes de las sociedades y cor-
poraciones capaces de adquirir, pueden aceptar la herencia 
que á aquéllas se dejaren, mas para repudiar necesitan la 
aprobación judicial con audiencia del Ministerio público 
(art. 3,955, Cód. Civ.):4 

II. Los establecimientos públicos no pueden aceptar ni 

1 Art. 3,677, Cód. Civ. de 1884. 
2 Art. 404, Cód. Civ. de 1884. 
3 Art. 3,676, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,688, Cód. Civ. de 1884. 

repudiar una herencia sin aprobación del gobierno (art. 3,95 6, 
Cód. Civ.).1 

La primera de estas reglas está tomada del artículo 825 . 
del proyecto de Código Español, que funda y motiva Gar-
cía Goyena en los términos siguientes: «Estas corporacio-
nes ó establecimientos son asimilados á los menores; por 
eso es necesario para la aceptación el beneficio de inventa-
rio Pero los menores tienen un padre ó un tutor con 

su consejo de familia y la mujer tiene un marido: el celo y 
la prudencia de unos y otros, hace innecesaria la autoriza-
ción judicial para repudiar la herencia: el caso de las cor-
poraciones ó establecimientos es más desventajoso, y es 
preciso suplir esta desventaja con la indicada autorización, 
previa audiencia del Ministerio público.» 

Hemos hecho la transcripción que antecede, porque á la 
vez que sirve de explicación á la regla primera nos sirve de 
fundamento para demostrar que la segunda parte de ella es 
innecesaria y se halla en pugna con el sistema adoptado 
por el Código Civil respecto de las personas morales, esto 
es, las sociedades y corporaciones, según el cual éstas no 
están asimiladas á los menores y no necesitan que se com-
plete su capacidad por la intervención del juez y del Mi-
nisterio público; y tal es el motivo por el que declara el ar-
tículo 46 del mismo ordenamiento, que ni el Estado ni nin-
guna otra corporación ó establecimiento público gozan del 
privilegio de restitución in-integrum. 

Si las corporaciones son públicas como los ayuntamien-
tos, se podría explicar la necesidad del requisito que cen-
suramos, por más que fuera extraño; porque sería lógico 
que otorgara su aprobación para la renuncia el gobierno de 
quien directamente depende; pero tratándose de otra clase 



ele entidades jurídicas creemos innecesario tal requisito, y 
que es una transacción que nuestros codificadores hicieron 
con el pasado. 

La segunda regla se comprende y explica fácilmente, si 
se tiene en consideración que los establecimientos públicos 
dependen directamente del gobierno y están administrados 
por él, circunstancia que hace necesaria la aprobación de 
éste para la aceptación y renuncia de la herencia que se 
les deje. 

Ya hemos dicho varias veces, y no nos cansaremos de 
repetirlo, que la posesión y la propiedad de los bienes he-
reditarios se adquieren por el heredero de pleno derecho, 
sin ningún acto de su voluntad y en el momento mismo en 
que fallece el testador. Pues bien, es consecuencia de este 
principio, que si el heredero muere, aunque sea un instante 
después de la muerte del testador, trasmita su derecho he-
reditario á sus propios herederos, tal como le pertenece, y 
por tanto, con el derecho de opción inherente á él, esto es, 
con la facultad de aceptar ó renunciar la herencia. 
_ E s t a consecuencia necesaria y lógica del principio enun-

ciado ha merecido la sanción del artículo 3,945 del Código 
Civil que declara, que si el heredero .fallece sin aceptar ó 
repudiar la herencia, se trasmite á sus herederos el derecho 
de hacerlo; y tal efecto se produce aun cuando aquél haya 
muerto ignorando que se había abierto la sucesión á su fa-
vor por disposición testamentaria ó por ser llamado á ella 
por la ley, pues su ignorancia no impide que le pertenezca 
la propiedad de los bienes hereditarios con los derechos que 
le son inherentes.1 

En otros términos: en este caso tiene lugar la sucesión 
por trasmisión, porque los herederos del instituido que mue-

re ejercen un derecho hereditario que le pertenecía y que 
les trasmite por su muerte. 

Pero ¿qué deberá hacerse en el caso de que los herede-
ros no se convinieren sobre la aceptación ó repudiación de 
la herencia? 

El artículo 3,944 del Código Civil resuelve la cuestión 
declarando, que pueden aceptar la herencia unos y repu-
diarla otros, pero que solamente los que acepten tendrán el 
carácter y los derechos de herederos; y tal declaración se 
funda en que la aceptación, lo mismo que la renuncia de la 
herencia son actos enteramente libres, y en que el acuerdo 
tomado por cualquiera de los herederos á este respecto en 
nada afecta á los demás, porque los derechos de cada uno 
son distintos y divisibles. En una palabra, el precepto ci-
tado es conciliador de los intereses de todos, porque evita 
perjuicio á unos, sin lastimar los intereses de los demás.1 

Pero prescindiendo de la justicia de este precepto en la 
declaración conciliadora que contiene, adolece, á nuestro 
juicio, del defecto de contener otra redundante é inútil, que 
se refiere á considerar solamente con el carácter y los de-
rechos de herederos á los que acepten la herencia; y cree-
mos en la existencia de tal defecto, porque si, por virtud 
de la renuncia se despoja el instituido ó el .llamado por la 
ley á la sucesión de su calidad de heredero y de todo de-
recho á la herencia, es evidente que es inútil que aquélla 
declare que no son herederos ni gozan los derechos de ta-
les los que renuncian. 

Hay que advertir que el precepto contenido en el artícu-
lo 3,944 del Código es general, y por tanto, que es aplica-
ble en todo caso, esto es, ya cuando sean varios los here-
deros instituidos por el testador, ya cuando fallece uno de 



éstos, sin aceptar ni repudiar la herencia, y trasmite á sus 
propios herederos el derecho de opción; porque tal precep-
to está concebido en términos generales y sin hacer distin-
ción alguna, y porque no hay razón por qué hacerla cuan-
do la situación de los herederos es la misma en uno y en 
otro caso. 

Para que pueda hacerse la renuncia eficazmente, esto es, 
produciendo los efectos jurídicos que le atribuye la ley, es 
necesaria la concurrencia de los requisitos siguientes: 

I. Que la sucesión esté abierta, es decir, que haya falle-
cido el autor de la herencia, porque la aceptación consoli-
da la trasmisión de la propiedad de los bienes hereditarios, 
la cual no puede existir cuando ésta no se verifica por no 
haber muerto el testador: 

Tal es el motivo por el cual, siguiendo las tradiciones del 
derecho Romano y de nuestra antigua legislación, declara 
el artículo 3,953 del Código Civil, que nadie puede aceptar 
ni repudiar sin estar cierto de la muerte de aquel de cuya 
herencia se trata:1 

II. Que el heredero sepa que la sucesión está abierta; 
pues, como dice Laurent, la aceptación es un acto de la 
voluntad, y ésta supone el conocimiento de lo que se quiere. 

Este requisito, como el anterior, se deriva del artículo 
3,953 del Código Civil, antes citado, que prohibe aceptar ó 
renunciar la herencia sin que el heredero esté cierto de la 
muerte del autor de la herencia, y encuentra un firme apo-
yo en el artículo 3>954> concebido en los términos siguien-
tes: conocida la muerte de aquel á quien se hereda, se pue-
de renunciar la herencia dejada bajo condición, aunque és-
ta no se haya cumplido.2 

1 Leyes 23 y 93, tít. 2, lib. 29, D. y 14, tít. 6, Partida VI. Art. 3,686, Cód. Civ. 
de 1884. 

De paso debemos advertir: 
I. Que aunque este precepto se refiere única y exclusi-

vamente á la renuncia, es aplicable también á la aceptación, 
porque cuanto se dice de aquélla, se dice también de ésta, 
por no haber razón alguna para establecer diferencia entre 
ellas, y porque la razón indica que, si se puede renunciar 
un beneficio, debe tener el beneficiado igual derecho para 
aceptarlo: 

II. Que se puede aceptar y renunciar la herencia dejada 
bajo condición, aun cuando ésta no se haya cumplido, por-
que otorga al heredero algo más que una esperanza, le con-
fiere un derecho eventual, un derecho irrevocable, aunque 
incierto, que forma parte de su patrimonio, del cual puede 
prescindir ó no, según convenga á sus intereses: 

III. Que la persona que acepta la herencia sea llamada 
á ella, esto es, que sea heredera presunta del. testador en 
el orden establecido por la ley; pues la razón natural, el 
sentido común, indican que ningún valor tiene, que ningún 
efecto jurídico puede producir la aceptación de un indivi-
duo que no es llamado.á la herencia, ni por la voluntad 
del testador, ni por la ley, ó lo que es lo mismo, que no es 
heredero: 

IV. Que la aceptación se haga pura y simplemente y de 
toda la herencia; pues el artículo 3,939 del Código Civil de-
clara de una manera expresa, que ninguno puede aceptar ó 
repudiar la herencia en parte, con plazo ó condicionalmen-
te, porque el que acepta lo útil debe también reportar lo 
oneroso, y porque el interés de los legatarios y de los 
acreedores de la sucesión demanda que ésta tenga un re-
presentante que esté íntegramente investido délos derechos 
y obligaciones del difunto contra el cual puedan ejercitar 
sus respectivas acciones.1 



Además, los derechos de los acreedores no pueden de-
pender exclusivamente del arbitrio y del capricho de los 
herederos, porque lo repugnan la equidad y la justicia; y 
la naturaleza del derecho de renunciar ó de aceptar la he-
rencia, que es indivisible, impide que el heredero acepte 
una parte de la herencia y que renuncie otra. 

En efecto: el testador ó la ley otorgan al heredero un de-
recho único sobre la herencia, y como todo derecho de es-
ta especie es indivisible, se infiere que aquél lo es también. 
Además el heredero representa al difunto, y esta represen-
tación no puede producirse sólo en parte, según la opinión 
de los autores más reputados.1 

V. Capacidad del heredero para aceptar, esto es, que sea 
mayor de edad y que tenga la libre administración de sus 
bienes; porque la aceptación produce el efecto de hacer 
irrevocables los derechos y obligaciones que se derivan de 
la cualidad de heredero y poner á cargo del aceptante el 
pago de las deudas de la sucesión. 

Es decir, que por la aceptación contrae el heredero obli-
gaciones, y es sabido que sólo pueden obligarse las perso-
nas que son mayores de edad y tienen la libre administra-
ción de sus bienes, motivo por el cual declara el artículo 
3,936 del Código Civil, como hemos dicho antes, que la 
aceptación y la repudiación de la herencia son actos ente-
ramente voluntarios y libres para los mayores de edad, aun-
que sean herederos forzosos.2 

La renuncia es el acto por el cual el heredero instituido 
por el testador ó llamado por la ley á la herencia en el ca-
so de intestado, manifiesta su voluntad de no ser heredero, 
de despojarse de esta cualidad y de los derechos y obliga-
ciones que le son inherentes. 

A diferencia de la aceptación de la herencia, que puede 
ser expresa ó tácita, la repudiación debe ser expresa, y en 
forma solemne, pues el artículo 3,947 del Código declara, 
que la repudiación debe ser expresa y hacerse por escrito 
ante el juez, esto es, aquel ante quien radica el juicio de 
sucesión.1 

Declarando el Código Civil que la renuncia de la heren-
cia debe ser expresa, se ha separado del sistema adoptado 
por la legislación de las Partidas, que, siguiendo los prin-
cipios del derecho Romano, estableció en la ley 18, tít. 6o, 
Partida VI este precepto: «renunciar puede el heredero la 
heredad en dos maneras, por palabra ó por fecho,» es de-
cir, que la renuncia podía ser expresa ó tácita.2 

Se exige el primer requisito, porque importando la re-
nuncia una verdadera enajenación, no puede presumirse, y 
es, por lo mismo, necesario que conste de una manera cla-
ra y terminante. 

En cuanto al segundo requisito se exige á efecto de ha-
cer pública la renuncia, no sólo para advertir á los acreedo-
res que no pueden ejercitar sus acciones contra el herede-
ro, sino también á los parientes más próximos, si no hay 
lugar al derecho de acrecer, que les es devuelta la sucesión, 
á la que son llamados por la ley, y para evitar los fraudes 
que sin las formalidades exigidas por ésta se podrían co-
meter. 

La renuncia está sujeta para su validez á los mismos re-
quisitos que la aceptación, y por lo mismo, es necesario: 

1? Que la sucesión esté abierta: 
2? Que el heredero tenga conocimiento de este hecho: 
3o Que sea llamado á la sucesión: 
4? Que la renuncia sea pura y simple: 



5? Que el heredero sea mayor de edad y tenga la libre 
administración de sus bienes. 

Muchos autores, cuya opinión ha prevalecido en muchas 
de las legislaciones modernas, han creído que el heredero 
testamentario que repudia la-herencia no debe tener dere-
cho á los legados que le deje el testador, porque el que 
desaira y afrenta á éste en la parte principal del testamen-
to, se hace indigno de la liberalidad subalterna con que se 
le honra. 

Nuestro Código, siguiendo las tradiciones del derecho 
Romano, adoptó el sistema contrario, pues en el artículo 
3,948 establece que la repudiación no priva al que la hace, 
si no es heredero ejecutor, esto es, albacea, del derecho de 
reclamar los legados que se le hubieren dejado.1 

La Exposición de motivos funda este precepto en los tér-
minos siguientes: «Aunque la repudiación de la herencia 
no debe privar al que la hace de los legados, se ha estable-
cido una excepción respecto del heredero que sea albacea; 
porque es justo privar del beneficio al que se niega á co-
rresponder á la confianza del testador.» 

Esta explicación y el precepto á que se refiere no son 
fácilmente comprensibles á primera vista, y demandan un 
ligero examen para hacerse cargo de que aquél es una con-
secuencia lógica y necesaria del sistema adoptado por el 
Código Civil respecto de las personas que pueden desem-
peñar el cargo de albacea. 

En efecto: según el artículo 3,675 del Código la ley sólo 
reconoce como ejecutores de las últimas voluntades, cuan-
do hay herederos forzosos, á los mismos herederos. Si el 
albacea nombrado por el testador sólo puede ejercer el car-
go por cuanto á que es heredero, es claro que cuando re-
pudia la herencia, renuncia implícitamente ese cargo, y por 

l~~Ley 10, lib. 29, tít. 4, D.r Art. 3,682, Cód. Civ. de 1884. 

tanto que incurre en la pena que establece el artículo 3,696, 
según el cual, el albacea que renuncia sin justa causa su car-
go pierde lo que le hubiere dejado el testador, salvo su de-
recho á la legítima, porque se presume que el legado es 
oneroso y que en tanto lo dejó aquél en cuanto impuso al 
legatario el cargo de albacea; y es sabido el principio axio-
mático, establecido por la ley, que prohibe al legatario ad-
mitir el legado sin sus cargas y obligaciones.1 

Así, pues, el artículo 3,948 del Código Civil, en la parte 
que se refiere al albacea, no es más que la reproducción del 
principio contenido en el 3,696, antes citado. 

La repudiación de la herencia no priva al que la hace 
del derecho de reclamar los legados que se le hubieren de-
jado, por una razón que estimamos justa y racional: por-
que en virtud de la renuncia el heredero pierde esta cuali-
dad y se despoja de los derechos que le son inherentes, de 
tal manera que se convierte en una persona enteramente 
extraña á la sucesión; pero esta circunstancia no le priva 
de su cualidad de legatario, de persona beneficiada por el 
testador, que no es incompatible con la de persona extraña á 
la sucesión, toda vez que la tienen todos aquellos que son 
instituidos legatarios, que son realmente acreedores de la 
sucesión. 

En otros términos, el individuo á quien el testador deja 
un legado, además de la porción hereditaria que le asigna, 
tiene el doble carácter de heredero por ésta, y de acreedor 
por el importe de aquél; y como ambos caracteres no se 
confunden en uno, es claro que renunciando el de heredero 
puede subsistir el de legatario. 

Pero el nombrado heredero en testamento y que al mis-
mo tiempo tiene derecho de heredar por intestado, si repu-
dia como heredero testamentario, pierde el derecho de su-
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ceder por intestado, según el artículo 3,949 del Código Ci-
vil, excepto cuando renuncia el heredero forzoso la herencia, 
como dice el 3,951, que se le dejare con alguna condición 
ó gravamen sobre su legítima.1 

En términos más claros y precisos: el que es llamado á 
una misma herencia por testamento y por intestado, y la re-
pudia por el primer título, se entiende haberla repudiado 
también por el segundo; porque el legislador no podía con-
sentir, como dice Navarro Amandi, que la voluntad del tes-
tador no fuera respetada por el heredero, sí, por ser llama-
do á la sucesión como pariente próximo, lejos de mostrar 
gratitud hacia el que le había instituido, renunciaba su de-
recho por testamento para heredar luego ab-intestato.2 

Comentando Díaz Ferreira el artículo 2,038 del Código 
Portugués de donde está literalmente copiado el 3,949 del 
nuestro, dice: «La ley no puede premiar la malicia del he-
redero que repudia su derecho por testamento, para des-
pués tener ab-intestato los derechos del testador, cuya vo-
luntad expresada en el testamento burló con la renuncia.»8 

La excepción sancionada por el artículo 3,951 nos parece 
innecesaria y en pugna con los principios que forman el sis-
tema de la legítima forzosa; y para convencerse de la jus-
ticia de esta apreciación basta recordar que el artículo 3,462 
del Código Civil declara, que la legítima no admite grava-
men, ni condición, ni sustitución de ninguna especie; por-
que el testador no puede privar á sus herederos de ella, y 
á tanto equivale imponerles gravámenes ó subordinarlas á 
contingencias y eventualidades. En otros términos, el gra-
vamen ó condición impuesto por el testador sobre la legí-

1 Art. 3,683, Cód. Civ. de 1884. El art. 3,951 del Código de 1880 fué suprimido 
ea el de 1884,por no hallarse en armonía con el sistema déla libre testamentifac-
ción. 

2 Código Civil, tomo I, pág. 598. 
3 Tomo IV, núm. 229. 

tima del heredero forzoso no produce ningún efecto jurídi-
co, y se tiene por no puesta la cláusula del testamento que 
lo contiene. 

Siendo esto así, resulta que es innecesaria la excepción 
que motiva estas observaciones, porque el gravamen ó con-
dición impuesta sobre la legítima no puede obligar al he-
redero á renunciarla, toda vez que el gravamen ó condi-
ción no pueden subsistir, carecen de todo efecto jurídico, 
y por consiguiente, queda siempre íntegra y libre la legí-
tima. 

Pero el que repudia el derecho de suceder por intestado, 
sin tener noticia de su título testamentario, puede en vir-
tud de éste aceptar la herencia; porque nadie puede renun-
ciar lo que ignora (art. 3,950, Cód. Civ.).1 

Establecidos estos precedentes, veamos cuáles son los 
efectos jurídicos que la ley atribuye á la aceptación y á la 
renuncia de la herencia. 

Pero antes conviene advertir: 
I. Que, según el artículo 3,952 del Código Civil, ningu-

no puede, ni aun por contrato de matrimonio, renunciar la 
sucesión de persona viva, ni enajenar los derechos que even-
tualmente pueda tener á su herencia.2 

Según la Exposición de motivos, las prevenciones de es-
te precepto se fundan en el temor de que los actos que por 
ellas se prohiben, puedan ser dirigidos á defraudar los de-
rechos de los acreedores; pero tal explicación es inexacta é 
impropia, porque no es exacto que por medio de tal pre-
cepto se corrijan los fraudes que se cometan en perjuicio de 
los acreedores, quienes están asistidos por la ley, como des-
pués veremos, con la acción Pauliana. 

El fundamento de dicho precepto es otro, que ya expu-



simos al ocuparnos en el estudio de las cosas que se pue-
den comprar y vender. La venta y la renuncia de una su-
cesión futura, que se equipara á aquélla, están prohibidas, 
porque se reputan contrarias á la moral pública y ofensivas 
á las buenas costumbres, y una amenaza constante contra 
la vida de la persona de cuya sucesión se trate. 

Antes de ahora, y refiriéndonos al artículo 2,961 del Có-
digo Civil, que declara, que no puede ser objeto de la com-
pra-venta el derecho ala herencia de una persona viva, aun 
cuando ésta preste su consentimiento, dijimos, que los co-
mentaristas del Código Francés, que sanciona el mismo 
principio, han tratado de darle diversos motivos y funda-
mentos, sosteniendo, entre otras razones, que el derecho 
del futuro heredero es incierto, como lo es el emolumento 
que procura, circunstancias que pueden inducir á aquél á 
enajenar sus derechos hereditarios, que estima de poca im-
portancia, por ser lejanos, por una cantidad insignificante, 
y por lo mismo, no ha debido permitirlo la ley que exige la 
igualdad en las obligaciones que se imponen los contratan-
tes. Pero que Laurent y otros autores sostienen, con jus-
ticia, que esta teoría no se apoya en la tradición, y que si la-
ley prohibe la venta del derecho á la herencia de una per-
sona viva, es porque la estima inmoral y contraria al orden 
publico.1 

No es, pues, el temor de que se defrauden los derechos 
de los acreedores del heredero, los que fundan la prohibi-
ción contenida en el artículo 3,952 del Código, sino las con-
sideraciones que hemos expuesto, y que son de un orden 
superior: 

II. Que aunque el heredero llamado á la herencia por 
testamento ó por la ley es absolutamente libre para renun-
ciar ó repudiar la herencia, sin embargo, el ejercicio dees-

1 Tomo V, pág. 304; Laurent, tomo X V I , núm. 81 

ta facultad no puede estar en suspenso indefinidamente y 
con perjuicio de otras personas que pueden tener algún in-
terés en su decisión. 

Atendiendo á este interés y con el objeto de evitar los 
perjuicios que pueden ocasionar la resistencia ó la tardan-
za, acaso maliciosa, como dice la Exposición de motivos, 
del heredero para aceptar la sucesión, declara el artícul:> 
3,957 del Código Civil, que cuando alguno tuviere interés 
en que el heredero declare si acepta ó repudia la herencia, 
podrá pedir, pasados nueve días de la apertura de ésta, que 
el juez asigne un plazo, que no excederá de un mes, para 
que dentro de él haga su declaración, apercibido de que si 
no la hace, se tendrá por aceptada la herencia.1 

Los intereses de los acreedores y legatarios no pueden 
estar á merced de la negligencia ó de la mala fe del here-
dero, que quiera retardar la aceptación ó la renuncia de la 
herencia. Por tal motivo, los legatarios, lo mismo que los 
acreedores, porque todos son interesados en ella, pueden 
pedir que le asigne un plazo para que acepte ó renuncie, 
bajo la conminación indicada. 

Los acreedores ó legatarios deben hacer su.petición al 
juez ante quien esté radicado el juicio de sucesión, no sólo 
porque él es el competente para conocer ele todas las cues-
tiones que tienen conexión con ella, sino con el objeto de 
evitar la intervención de distintos jueces, cuando los here-
deros viven en distintos lugares, la cual podría producir 
conflictos y entorpecimientos. 

Cuando los herederos tienen distintos domicilios, se les 
deberá notificar la prevención del juez para que acepten ó 
renuncien la herencia dentro del plazo que señale, sin exce-
der de treinta días, por medio de exhortos dirigidos á los 
jueces de los lugares en que viven; y si dejan pasar ese pla-

1 Art. 3,690, Cód. Civ. de 1884. 



zo sin aceptar ó renunciar, se entiende que aceptan, pero 
siempre bajo el beneficio de inventario, supuesto que toda 
herencia se entiende aceptada con este beneficio, aunque no 
se exprese, según el artículo 3,968 del Código Civil.1 

Este no establece en qué vía y forma debe pedirse al juez 
que mande hacer al heredero la prevención indicada, por-
que esto es propio solamente del Código de Procedimientos; 
y como éste tampoco señala una forma especial para tal obje-
to, creemos que la petición debe hacerse en la vía de juris-
dicción voluntaria, toda vez que no hay contención de causa. 

El otorgamiento del plazo al heredero para optar entre 
la aceptación y la renuncia de la herencia, produce el efecto 
jurídico de que no pueda ser demandado por las obligacio-
nes inherentes á ella; pues si bien es cierto que los acreedo-
res pueden ejercitar sus acciones para evitar que se pres-
criban sus derechos, también lo es que el heredero puede 
oponerles como excepción dilatoria el plazo que se le hu-
biere señalado, antes de cuyo vencimiento no se le pueden 
hacer efectivas las obligaciones inherentes á esa calidad, por 
ignorarse si la aceptará ó no. 

Pero no sólo, podría diferir la contestación de la deman-
da por este motivo, sino también porque antes de la forma-
ción del inventario de los bienes hereditarios, como en su 
oportunidad veremos, no pueden exigir los acreedores el 
pago de sus créditos. 

Los efectos que la ley atribuye á la aceptación y á la re-
nuncia de la herencia son los siguientes: 

I. La aceptación y la renuncia obran siempre con efecto 
retroactivo, es decir, que sus efectos se retrotraen á la fe-
cha déla muerte de la persona á quien se hereda (art. 3,946, 
Cód. Civ.). 

La Exposición de motivos explica este efecto diciendo, 
que como no siempre puede aceptarse una herencia luego 
que se abre, se ha dispuesto en el artículo 3,946, que los 
efectos de la aceptación se retrotraen al momento de la muer-
te del testador, á fin de que legalmente no haya un instante 
en que los bienes carezcan de dueño. 

Pero al hacer esta explicación tan poco satisfactoria, es-
tablece un principio enteramente falso y que se haya en 
abierta pugna con el sistema adoptado por el Código Civil, 
acerca de la trasmisión de la propiedad de los bienes here-
ditarios. 

Según los principios del derecho Romano, el heredero 
no adquiría la herencia por la muerte del testador, sino me-
diante la adición de ella; de donde surgió la necesidad de 
establecer una ficción, mediante la cual se retrotraía la fecha 
en que aquél aceptaba los bienes hereditarios á la de la 
muerte de éste; pues sin ella existía un intervalo durante el 
cual, desde la apertura de la sucesión hasta la aceptación, 
no había pertenecido al heredero ni á alguna otra persona, 
lo cual era contrario á los principios más elementales. 

Pero esta ficción es absolutamente innecesaria entre nos-
otros, supuesto que, según el sistema sancionado por el ar-
tículo 3,372 del Código Civil, la propiedad y la posesión 
legal de los bienes y los derechos y obligaciones del autor 
de la herencia se trasmiten por la muerte de éste á sus he-
rederos; de manera que, independientemente de su volun-
tad, por el hecho-solo del fallecimiento del testador, y por 
ministerio de la ley se trasmite la propiedad de los bienes 
hereditarios á los herederos instituidos en el testamento ó 
llamados por ésta á la sucesión. 

Resulta de lo expuesto, que el efecto de retroactividad 
que atribuye el artículo 3,946 á la aceptación, ó más bien 
dicho, la declaración que contiene este precepto es absolu-



tamente innecesaria bajo el sistema adoptado por el Código 
Civil, según el cual la herencia se trasmite ipso jure y por 
ministerio de la ley al heredero en el momento mismo en 
que fallece el autor de aquélla, y la aceptación no es más 
que un medio de hacer irrevocable la adquisición de la pro-
piedad de los bienes hereditarios: 

II. La aceptación y la repudiación, una vez hechas, son 
irrevocables y no pueden ser impugnadas, sino en los casos 
de dolo y violencia (art. 3,958 Cód Civ.).1 

Es decir, que la aceptación produce efectos idénticos á 
los del consentimiento en los contratos, que una vez otor-
gado obliga de tal manera al contratante, que no le es líci-
to revocar y romper el vínculo jurídico que de una manera 
deliberada y voluntaria se impuso. 

Pero la aceptación puede ser impugnada por las mismas 
causas que vician el consentimiento, que hacen nulos é ine-
ficaces los contratos, esto es, cuando la aceptación ha sido 
arrancada por dolo ó por violencia; porque en uno y en otro 
caso no ha sido el fruto de una voluntad deliberada y libre. 

En los contratos es necesario, para que el dolo sea causa 
de nulidad, que proceda de uno de los contratantes ó de un 
tercer interesado en el contrato, y que las maniobras prac-
ticadas por éste ó por aquél sean de tal naturaleza, que sin 
ellas no habría contratado el contratante engañado. 

Pero estos requisitos no son indispensables para la nuli-
dad de la aceptación, sino que basta simplemente que una 
persona, quien quiera que sea, acreedor, legatario ó perso-
na extraña á la herencia, induzca por manejos malévolos al 
heredero á aceptar ésta, sin los cuales, sin duda alguna, no 
hubiera otorgado su aceptación, para que la pueda impug-
nar y obtener que se declare nula é ineficaz. 

La razón de la diferencia es perfectamente perceptible, 

1 Art. 3,691, Cod. Civ. de 18S4. 

porque la aceptación no es un contrato en el que concurren 
las voluntades de dos ó más personas que se otorgan dere-
chos y se imponen obligaciones, y por lo mismo, no puede 
estar regida por las mismas reglas que acerca del consenti-
miento establecen las leyes. 

En cuanto á la violencia é intimidación, debemos decir, 
que anula é invalida la aceptación, por ser un vicio contra-
rio al consentimiento, sujeta á las mismas reglas, ó mejor 
dicho, á los mismos principios que el dolo. Es decir, que 
produce la nulidad de la aceptación, cualquiera que sea la 
persona que la ejerce, interesada ó no en aquélla, pues lo 
que produce el vicio es la falta de consentimiento, y por 
tanto es indiferente la persona de quien proviene la coac-
ción. 

También puede el heredero revocar la aceptación, cuan-
do por un testamento desconocido al tiempo de hacerla, se 
altera la calidad ó la cantidad de la herencia; porque se 
presame que, si el heredero hubiera tenido conocimiento 
de ese hecho, no hubiera aceptado la herencia, ó no la hu-
biera repudiado (art. 3,959, Cód. Civ.).1 

Es decir, que la revocación se funda en las mismas razo-
nes por las cuales declara el artículo 3,380 del Código. Ci-
vil, que la expresión de una falsa causa se debe considerar 
como no escrita; á no ser que del mismo testamento resul-
te que el testador no habría hecho aquélla disposición, co-
nociendo la falsedad de la causa. 

Podrá decirse que el artículo 3,959 del Código Civil, que 
autoriza la indicada causa de revocación, es enteramente 
innecesaria é inútil bajo el sistema adoptado por aquel or-
denamiento, según el cual se entiende aceptada con bene-
ficio de inventario, y la aceptación no produce en ningún 
caso la confusión de los bienes del autor de la herencia y 



de los herederos, porque ningún perjuicio le puede resul-
tar; pero ese precepto no tiene solamente por objeto evitar 
al heredero un daño en su patrimonio, sino también preca-
verlo de molestias, de trabajo,- y contra la pérdida de un 
tiempo para él precioso, que demanda la liquidación de la 
herencia, por un beneficio exiguo que no puede compensar-
la de ninguna manera. 

De los términos del mencionado precepto se infiere, que 
dos son las condiciones precisas para la procedencia de la 
causa de revocación á que se refiere: 

i a Que haya un testamento desconocido del heredero al 
tiempo en que éste acepta ó repudia la herencia: 

2* Que ese testamento altere la cantidad ó la calidad de 
la herencia. 

En consecuencia, si falta alguna de estas condiciones no 
procede la revocación; pues si el heredero conocía el testa-
mento, y sin embargo, aceptó la herencia ó la repudió, de-
be imputarse á sí mismo las consecuencias de su conducta 
irreflexiva, pues teniendo tiempo para deliberar sobre el 
partido que más conviniera á sus intereses prefirió aquel 
que después resulta perjudicial ó poco satisfactorio; y si el 
testamento no altera ni la calidad ni la cantidad de la he-
rencia, no hay razón alguna de justicia ó de equidad que 
autorice la revocación. 

Fácil es comprender que el heredero que hace la revo-
cación, reporta la carga de la prueba, es decir, que está 
obligado á probar que llegó á su noticia el testamento que 
modifica ó altera la herencia en cantidad ó en la calidad, des-
pués de haber aceptado ó repudiado ésta, supuesto que es 
un principio elemental que establece que el que afirma es-
tá obligado á probar. 

3? Todos los autores sostienen que el efecto de la revo-
cación de la aceptación es restituir las cosas al estado en 

que se hallaban, y por lo mismo, el heredero está obligado 
á devolver los bienes hereditarios que hubiere recibido y 
sus frutos si la nulidad es relativa, sin que pueda objetar 
que es poseedor de buena fe, y que como tal tiene derecho 
de retener éstos; pues se aprovecharía así de un acto cuya 
nulidad demanda. Pero que si la nulidad es absoluta y ha 
sido declarada á instancia de tercera persona, entonces tie-
ne el derecho de conservar los frutos, como todo poseedor, 
por su ignorancia de la nulidad.1 

Nuestro Código no ha aceptado tales teorías, pues en el 
artículo 3,960 declara que, en el caso de que se revoque la 
aceptación cuando por un testamento desconocido al tiem-
po de hacerla, se altera la cantidad ó la calidad de la he-
rencia, el heredero debe devolver todo lo que hubiere per-
cibido de ella, y debe restituir ó conservar sus frutos con-
forme á las reglas relativas á los poseedores de buena ó de 
mala fe, según haya sido la posesión.2 

En otros términos: el precepto citado otorga derecho al 
heredero para retener los frutos percibidos si ha obrado de 
buena fe, y le obliga á restituirlos en caso contrario; y pa-
ra estimar su buena fe se aplican las reglas generales que 
respecto de los poseedores establece el Código Civil. Esta 
declaración del mencionado precepto es, á nuestro juicio, 
de imposible aplicación en la práctica; y en todo caso hará 
suyos los frutos percibidos el heredero. 

En efecto: si los artículos 927 y siguientes del Código 
Civil declaran que es poseedor de buena fe el que posee ó 
cree fundadamente poseer en virtud de un título bastante 
para transferir el dominio, ó el que ignora los vicios de su 
título; si la herencia es un título.traslativo de dominio; si 
el testamento, ó mejor dicho, la institución de heredero no 

1 Demolombe, tomo XIV, núm. 563; L e Seyllier, tomo I, núm. 638, etc., etc. 
2 Art. 3,693, Cód. Civ. de 1884. 



adolece de ningún vicio que produzca su nulidad; y si la 
revocación en el caso indicado se funda precisamente en la 
existencia de otro testamento desconocido al tiempo de la 
aceptación, que altera la calidad ó la cantidad de la heren-
cia; es claro que el heredero será siempre de buena fe y 
que hará suyos los frutos percibidos.1 

Y si suponemos que el artículo 3,960 del Código Civil, 
que motiva estas observaciones, ha querido decir otra cosa 
y declarar que el heredero hará ó no suyos los frutos per-
cibidos, según que haya obrado ó no de buena fe; tropeza-
remos con la misma dificultad. Esto es, tal precepto será 
inaplicable en la práctica; porque si se concede la revoca-
ción, es á causa de que existe un testamento desconocido 
que altera la calidad ó la cantidad de la herencia, y en tal 
caso es notoria la buena fe del heredero, por su ignorancia, 
pues no de otra manera se le hubiera concedido revocar su 
aceptación; ó bien no resulta probada la existencia indispen-
sable de aquel hecho, y entonces no se permite la revoca-
ción, y por tal motivo el heredero conserva su calidad de 
tal con todos los derechos inherentes á ella, entre otros, el 
de hacer suyos los frutos percibidos, por más que haya si-
do notoria su mala fe al pretender la revocación. 

La verdad es que nuestro Código es defectuoso y defi-
ciente en esta importante materia, y que por tal defecto pue-
de dar motivo á serias y laboriosas contiendas; y que no 
hay otro modo para suplir esa deficiencia que ocurrir á las 
reglas generales sobre los efectos de la nulidad y rescisión 
de los contratos que establece el mismo Código Civil, de-
clarando que la nulidad y la revocación de la aceptación de 
la herencia obliga al heredero á restituir los bienes here-
ditarios con los frutos que hubiere percibido. 

Cuando el heredero llamado á úna sucesión renuncia la 
herencia, hace un abandono gratuito de sus derechos. Pero 
como no es lícito abandonar una parte de los bienes cuan-
do se tienen créditos que pagar, porque ellos son la garan-
tía de pago que tienen los acreedores, cuyos derechos que-
darían burlados por la renuncia, lo cual sería inicuo; la ley 
precaviendo ese abuso ha declarado, que si el heredero re-
pudia la herencia en perjuicio de sus propios acreedores, 
pueden éstos pedir al juez que los autorice para aceptarla 
en nombre de aquel (art. 3,961, Cód. Civ.).1 

La Exposición de motivos dice, refiriéndose á éste pre-
cepto: «Acaso parecerá extraña la disposición del artículo 
3,961; pero esa extrañeza desaparecerá si se considera, que 
muchas veces la mala fe llega al extremo previsto en el ar-
tículo ; y que, por lo mismo, la ley debe poner el remedio. 
El que se propone en nada perjudica los derechos ajenos, 
y salva los legítimamente adquiridos con las prevenciones 
de los tres artículos siguientes.» 

Esta explicación es del todo deficiente, y por lo mismo 
vamos á exponer con la mayor, brevedad posible cuál es el 
origen y fundamento del derecho, ó más bien dicho, de la 
acción que el precepto citado otorga á los acreedores que 
resultan perjudicados por la renuncia de la herencia. 

Al ocuparnos en el estudio de las reglas relativas á la res-
cisión de los contratos celebrados en fraude de los acreedo-

. res, dijimos que se obtenía por medio de la acción Pauliana, 
la cual se aplicaba no sólo á los contratos, sino á todo acto 
jurídico que producía aquel perjuicio; porque el artículo 
1,801 del Código Civil declara, que los actos ó contratos 
realmente celebrados por el deudor en perjuicio de su acree-
dor pueden rescindirse á petición de éste, si del acto ó con-



trato resulta la insolvencia del deudor, precepto que tiene 
por fundamento la consideración de que al contratar el deu-
dor obliga sus bienes al cumplimiento de las obligaciones 
que se impone; y si puede privarles de esa garantía obran-
do de. buena fe, no le es permitido despojarles de ella por 
medios fraudulentos, porque viola de una manera inmoral 
aquellas obligaciones.1 

También dijimos que las palabras del artículo 1,801 del 
Código, que declara rescindibles los actos ycontratos fraudu-
lentos nos demuestran que la acción Pauliana procede no 
sólo contra los contratos ú obligaciones celebrados con per-
juicio de los acreedores, sino contra toda clase de actos ju-
rídicos de parte del deudor que importen enajenación y 
fraude contra los derechos de aquéllos, lo cual es entera-
mente conforme con los principios del derecho Romano, re-
producidos por las leyes de las Partidas.2 

Pues bien, hemos invocado estos precedentes, porque 
ellos nos conducen á establecer, que el artículo 3,961 del 
Código Civil que permite á los acreedores á quienes perju-
dica la renuncia, revocar ésta y aceptar la herencia en nom-
bre del heredero, no hace más que reproducir el principio 
sancionado por el artículo 1,801 autorizando el ejercicio 
de la acción Pauliana, tal vez de una manera innecesaria. 

Pero sea lo que fuere, la verdad es, que al referirse el 
Código al ejercicio de esa acción en el capítulo que trata 
de la aceptación y la renuncia de la herencia, sólo estable-
ce el̂  principio aludido y tres preceptos más que determi-
nan á favor de qué acreedores procede la acción Pauliana 
y qué efectos produce respecto de ellos. Por tal motivo, 
debemos advertir que el ejercicio de ella, en cuanto se re-
fiere al objeto de estas observaciones, se rige por las reglas 

cuyo estudio hicimos al ocuparnos en el relativo á las ena-
jenaciones hechas en fraude de los acreedores. 

En consecuencia, para que los acreedores puedan ejerci-
tar el derecho que les otorga el artículo 3,961 del Código, 
es indispensable la concurrencia de los dos requisitos si-
guientes : 

i° Que la renuncia de la herencia cause perjuicio á los 
acreedores: 

2? Que el heredero haya renunciado con conocimiento 
de que iba á causar perjuicio en los derechos de los acree-
dores. 

De donde se infiere que éstos tienen la obligación de 
probar que sufren tal perjuicio, que consiste, según el ar-
tículo 1,801 y 1,804 del Código Civil, en la insolvencia á 
que queda reducido el deudor por la renuncia, y por consi-
guiente, en la imposibilidad de pagar á sus acreedores, in-
solvencia que existe cuando la suma de los bienes, y crédi-
tos de aquél no iguala al importe de sus deudas; y en tal 
caso la mala fe consiste en el conocimiento de ese déficit.1 

Como no queremos incurrir en inútiles repeticiones, re-
mitimos á nuestros lectores al estudio contenido en el ca-
pítulo III, Lección 5 a del tratado de obligaciones y contra-
tos, en el cual expusimos cuanto se refiere á la procedencia 
y el ejercicio de la acción Pauliana: y sólo nos concretare-
mos á advertir: 

1? Que tal acción es subsidiaria y establecida en benefi-
cio de los acreedores cuyos derechos han sido defraudados: 
de donde se infiere, que solamente procede cuando el he-
redero queda reducido á la insolvencia y en la imposibilidad 
de-pagar á sus acreedores. 

Se infiere también, y esta consecuencia es muy impor-



tante, que cesa la acción Pauliana luego que el deudor sa-
tisface su deuda, ó adquiere bienes con que cubrirla, ó que 
los favorecidos por la renuncia pagan á los acreedores, por-
que entonces cesa el perjuicio. 

Esta consecuencia, que es enteramente justa y racional, 
ha merecido la sanción de la ley, pues el artículo 3,964 del 
Código Civil declara, que el que por la repudiación de la 
herencia deba entrar en ella, podrá impedir que la acepten 
los acreedores, pagando á éstos los créditos que tenían con-
tra el que repudió: 1 

2? Que el efecto de la acción Pauliana es restituirlas co-
sas al estado que tenían antes de la renuncia, de la misma 
manera que si no se hubiera verificado, y por una ficción 
de la ley hace entrar los bienes hereditarios en el patrimo-
nio del deudor, para que los acreedores puedan ejercitar 
sus derechos sobre ellos. 

En otros términos: por el ejercicio de esa acción se eli-
minan los derechos de los individuos llamados por la ley á 
la herencia que renunció el heredero y permite á los acree-
dores ejercitar los suyos sobre los bienes hereditarios co-
mo si no hubieran sido repudiados: 

3? Que es una consecuencia de lo expuesto, que la res-
cisión de la renuncia aprovecha no sólo á los acreedores 
que intentaron la acción, sino auná aquellos que no la han 
ejercitado; porque los bienes hereditarios que se restituyen 
al patrimonio del deudor son la garantía común de todos 
los acreedores y se les considera como si nunca hubieran 
salido del poder de aquél. 

Sin embargo, los acreedores que fueren posteriores á la re-
pudiación no pueden, según el artículo 3,963 del Código Ci-
vil, ejercer la acción y obtener que se les paguen sus crédi-

tos con los bienes hereditarios reintegrados al patrimonio 
del heredero deudor.1 

La razón es obvia; pues si el fundamento de la acción es 
el perjuicio á los acreedores por la renuncia fraudulenta 
del deudor, es claro que no pueden sufrir tal perjuicio los 
acreedores con quienes éste se .obligó después de haber 
hecho aquélla, porque los bienes hereditarios no formaban 
parte de su patrimonio, y no eran, por lo mismo, garantía 
de los acreedores. 

4? Que siendo el exclusivo objeto de la acción evitar el 
perjuicio de los acreedores, cuyos derechos resultan defrau-
dados, se infiere que, si la herencia excede del importe de 
los créditos, el exceso pertenezca á los herederos llamados 
por la ley en lugar del que renunció. 

En otros términos: los bienes hereditarios vuelven al pa-
trimonio del heredero que renunció, sólo en cuanto bastan 
para pagar á los acreedores perjudicados. 

Esta consecuencia ha merecido la sanción de la ley, pues 
el artículo 3,962 del Código Civil declara, que la acepta-
ción de los acreedores en el caso de renuncia fraudulenta 
de la herencia por el deudor, sólo aprovecha á aquellos pa-
ra el pago de sus créditos; pero que si la herencia excedie-
re del importe de éstos, el exceso pertenecerá á quien lla-
me la ley, y en ningún caso al que hizo la renuncia:2 

5? Que la aceptación de la herencia por los acreedores 
no produce el efecto de la aceptación ordinaria, porque no 
les otorga á éstos los derechos ni les impone las obligacio-
nes propias de los herederos, sino que solamente adquieren 
el derecho de hacerse pagar sus créditos con los bienes que 
forman el haber hereditario del heredero deudor. 



Para concluir este capítulo debemos hacer las siguientes 

advertencias: 

i* Que según el artículo 3,966 del Código Civil, el que 

á instancia de un legatario ó de un acreedor hereditario 

haya sido declarado heredero, debe ser considerado como 

tal por los demás acreedores ó legatarios, sin necesidad de 

nuevo juicio. 1 

Este precepto tiene íntima relación con el artículo 3,95 7 
del mismo Código, que faculta á los acreedores y legata-
rios para pedir al juez que estreche al heredero para que 
dentro de un plazo que no exceda de treinta días, declare 
si acepta ó no la herencia, y si no hace tal declaración, se 
tiene por aceptada ésta; y se funda en la consideración de 
que es ilógico é irracional considerar á un individuo co-
mo heredero en sus relaciones jurídicas con determinadas 
personas, y que no tenga esa misma cualidad respecto de 
otras. 

Tal cualidad es indivisible, y por lo mismo, la declara-
ción ó reconocimiento judicial de un individuo como here-
dero de otro le atribuye ese carácter respecto de todas las 
personas que tuvieron derechos y obligaciones con el autor 
de la herencia. 

2? Que en el Derecho Francés, así como en la mayoría 
de las legislaciones modernas, se establece una especie de 
aceptación tácita de la herencia, declarando que ésta tiene 
lugar cuando el heredero sustrae ú oculta maliciosamente 
algunos de los bienes hereditarios. 

Nuestro Código se separó de ese sistema, sancionado 
también por la ley 12 , tít. VI , Partida VI , y estableció en 
el artículo 3,965, que el heredero que por sentencia es de-
clarado culpable de haber ocultado ó sustraído algo de la 

herencia, es responsable de los daños y perjuicios, y queda 
sujeto á las prescripciones del Código Penal. 1 

Este sistema es, á nuestro juicio, mejor, pues si el here-
dero renuncia no tiene intención de aceptar, y su voluntad 
no se puede suplir por el hecho de haberse apoderado frau-
dulentamente de uno ó varios de los objetos que pertenecen 
á la sucesión, que sólo acredita su culpabilidad como au-
tor del delito de robo y acreedor á la pena con que castiga 
á éste el Código Penal. 

3? Que fuera de lugar, y refiriéndose al artículo 3 ,503 
del Código Civil, según el cual, el heredero no es respon-
sable de las deudas de los legados ni de las demás cargas 
hereditarias y testamentarias, sino hasta donde alcance la 
cuantía de los bienes que hereda, declara el artículo 3,969 
del mismo ordenamiento, que tal precepto no se refiere á 
las obligaciones mancomunadas que hubieren contraído el 
heredero y el autor de la herencia.2 

Creemos que este último artículo adolece de los dos de-
fectos siguientes: 

1? Que se halla colocado fuera de su lugar, pues estable-
ciendo una excepción á la regla contenida en el artículo 
3 .503, y teniendo tan íntima relación con él, parece que lo 
más natural y conveniente habría sido colocarlo á continüa-
ción de él: 

2o Que tal artículo, el 3,969 del Código Civil, es absolu-
tamente innecesario, pues si el heredero se obligó manco-
munada y solidariamente con el testador, y si, según los 
principios elementales del derecho, la mancomunidad pa-
siva es la obligación que dos ó más deudores reportan de 
prestar cada uno por sí, en su totalidad, la suma ó hecho 
material del contrato; es claro que el heredero está obliga-



do por sí por la totalidad de las prestaciones á que se com-

prometió de mancomún con el testador, que es deudor per-

sonal de ellas y no como heredero de éste, y por tanto, que 

independientemente de este carácter está obligado a satis-

facerlas con sus bienes propios, y que es inútil la declara-

ción contenida en el mencionado precepto. 

L E C C I O N D É C I M A . 

D I S P O S I C I O N E S C O M U N E S A L A S U C E S I O N 
T E S T A M E N T A R I A Y A L A L E G I T I M A . 

I 

DEL I N V E N T A R I O . 

Inventario, dice la ley i a , tít. 5, Partida V I , quiere decir 

escritura que es fecha de los bienes del finado. « E facen 

los herederos tal escritura, porque despues no sean temi-

dos de pagar las debdas de aquel que herededaron fueras 

en tanta cuantía cuanto montaren los bienes del finado.» 

- E s t a ley nos da la definición del inventario á la vez que 

nos expresa cuáles son sus efectos, esto es, la teoría sobre 

la cual reposa el beneficio de inventario, cuyos precedentes 

hemos indicado en la lección que antecede. 

E l beneficio mencionado no es otra cosa, según la ley de 

Partida, que el derecho otorgado al heredero para que no 

se le pueda ob l igará responder de las deudas del autor de la 

herencia sino hasta donde alcancen los bienes que la forman. 

A este fin se hace necesaria la formación del inventario, 

según la ley citada, que es la escritura ó instrumento en 

que se anotan ó se hacen constar los bienes del autor de la 

herencia. 
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Como el albacea posee los bienes hereditarios en nom-
bre propio por la parte que le corresponde, y en nombre 
de los herederos por la porción que les pertenece, la ley 
le impone el deber de formar el inventario en primer lugar 
y como una obligación especial de su cargo, y por tal mo-
tivo ordena el articulo 3,971 del Código Civil, reproducien-
do la obligación impuesta por el artículo 3,707 que el al-
bacea promueva por sí mismo dentro de ocho días desde 
que supiere su nombramiento, la formación del inventario; 
y declara que el legal que él forme aprovechará á los de-
más interesados.1 

Pero como los demás herederos tienen interés en la for-
mación del inventario y sus gestiones encaminadas á este 
objeto pueden servir de poderoso estímulo al albacea, de-
claran los artículos 3>9 / O y 3,9 7 2 del Código Civil, que todo 
heredero, ya lo sea por testamento, ya por intestado, que 
acepta la herencia, tiene obligación de promover la forma-
ción del inventario dentro de ocho días contados desde que 
supiere su nombramiento ó tomare parte en la sucesión; y 
que si el albacea no promueve el inventario, puede hacerlo 
cualquiera heredero, y aprovecha á los demás aunque no 
sean citados. " 

1 Arts. 3,771-y 3,730, Cód. Civ. de 1884. Véase la nota Ia , pág. 281. 
2 El art. 3,970 del Código de 1870 fué suprimido en el de 1884; y el 3,972 fué 

reformado por el 3,730 del Código de 1884 en los términos siguientes: 
"Son obligaciones del albacea general: 

I. La presentación del testamento: 
II. El aseguramiento de los bienes de la herencia: 

III. La formación de inventarios: 
IV. La administración de los bienes y la rendición de la cuenta de albaceazgo: 
V. El pago de las deudas mortuorias, hereditarias y testamentarias: 

VI. La partición y adjudicación de los bienes entre los herederos y legatarios: 
VII. La defensa en juicio y fuera de él, así de la herencia como de la validez 

del testamento, conforme á derecho: 
VIII. La de representar á la sucesión en todos los juicios que hubieren de 

promoverse en su nombre ó que se promovieren contra ella: 
IX. Las demás que le imponga la ley. 

La declaración que contiene este último precepto es per-
fectamente lógica, porque si el objeto es hacer constar cuá-
les son los bienes que dejó el testador y su importe á fin de 
determinar hasta qué cantidad quedan los herederos obli-
gados á pagar las deudas de aquél; poco importa que se 
promueva la formación por uno ó por todos aquéllos, su-
puesto que en todo caso se obtiene el resultado que la ley 
se propone, y que, según el sistema adoptado por el Códi-
go, toda herencia se entiende aceptada con beneficio de in-
ventario, aunque no se exprese. 

En el caso de que el albacea no promueva la formación 
del inventario ó de que no lo concluya dentro de noventa 
días ó de la prórroga que concede la ley, el heredero que 
la promoviere ó la conclusión del inventario, se considera 
como asociado al albacea; quien no podrá sin su consenti-
miento ejecutar ningún acto de administración (arts. 3,973 

y 3,974, Cód. Civ.). 1 

Por este medio se crea un estímulo para que el albacea 
sea más activo en el cumplimiento de sus deberes, y un ali-
ciente, ó mejor dicho, una recompensa para el heredero que 
por su diligencia evita el extravío de alguno de los bienes 
hereditarios y procura la pronta terminación del juicio he-
reditario. 

Pero como el heredero ó los herederos llamados á la 
sucesión pudieran hallarse ausentes é imposibilitados, por 
lo mismo, de promover la facción del inventario dentro 
de los ocho días que señala la ley, ordenan los artícu-
los 3,975 y 3,976, que el juez, durante el plazo indicado, 
con audiencia inexcusable del Ministerio público, y aun in-
mediatamente después de la muerte de una persona, si no 
está presente alguno de los herederos, dicte las providen-



cías oportunas para que no se oculten ó pierdan los bie-
nes. 1 

L a Exposición de motivos da como fundamento de estos 
preceptos la conveniencia pública en los términos siguien-
tes: « Y la razón es muy clara; porque muchas veces el 
hombre muere fuera de su domicilio: otras se hallan los he-
rederos á largas distancias; y en todos estos casos es urgen-
te poner los bienes bajo la custodia de la autoridad pú-
blica.» 

E l inventario es simple ó solemne. 
E s inventario simple el que se hace sólo con la asistencia 

de los interesados y de los peritos. 

E s inventario solemne el que se forma con intervención 
del escribano, sin perjuicio de que el juez pueda concurrir 
á su formación en todo ó en parte, si lo considera necesa-
rio (art. 2,026, Cód. de Proced.)2 

Por regla general el inventario sólo debe ser solemne en 
los casos siguientes, que fija el artículo 3 ,978 del Código 
Civil ,regla que hasido sancionada por el artículo 2,024 del 
de Procedimientos.3 

1? Si la mayoría de los herederos ó legatarios así lo 
exige: 

2? Cuando los acreedores hereditarios pidan separación 
de patrimonio, conforme á lo dispuesto en los artículos 
2,065 y 2,066: * 

1 Los arts. 3,975 y 3,976 fueron refundidos en el 1,713 del Cód. de Proced. de 
188-1 que está concebido en los términos siguientes: 

"Mientras se presentan los interesados, aun inmediatamente después de la 
muerte del autor de la herencia, y sin perjuicio de lo prevenido en el art. 2,068 
del Código Civil, el juez dictará, con audiencia del Ministerio público, las provi-
dencias necesarias para asegurar los bienes. 

2 A r t 1,780, Cód. de Proced. de 1884. 
3 El art. 3,978 del Código Civil de 1870 fué convertido en el 1,779 de Proced 

de 1884. 
4 Arts. 1,936 y 1.93? Código Civil de 1884. Véase la nota Ia, pág. 141, to-

mo IV. 

3 o . S iempre que en la herencia hubiere confundidos bie-

nes dótales: 

4 o . Siempre que la hacienda pública ó los establecimien-

tos de beneficencia tengan interés en la herencia: 

5 o . E n los casos de intestado de que hablan los artícu-

los 3 , 7 1 0 y 3 , 7 1 3 : 1 

L a Exposición de motivos dice, que el inventario debe 
ser solemne en determinados casos, que son los expresados, 
en los cuales, por convenio ó por la naturaleza misma de 
los derechos, ó por la cualidad de las personas, debe exi-
girse la intervención judicial en los términos que establez-
ca el Código de Procedimientos. 

Los casos que acabamos de señalar son otras tantas ex-
cepciones á la regla general á la que antes nos hemos refe-
rido, según la cual, los inventarios deben ser simples, y se 
fundan en consideraciones serias y dignas de tomarse en 
cuenta. 

E l primer caso se funda en la consideración de que cuan-
do la mayoría de los interesados pide que el inventario sea 
solemne, es porque temen fraudes y ocultaciones en per-
juicio de sus intereses, y no llenaría su objeto la formación 
de él si no interviniera la autoridad judicial hasta dejar in-
ventariados y asegurados los bienes. 

Además, si el juez, por regla general, no debe interve-
nir de oficio en los negocios que no están sometidos á su 
decisión, por el contrario, está obligado á prestar el auxi-
lio de su autoridad á todo aquel que la invoca para la sal-
vaguardia de sus intereses. 

E l segundo caso de excepción tiene lugar según la frac-
ción II del artículo 3 ,978 del Código: 

1 Art. 3,734, Código Civil de 1884. Reformado por la supresión del requisi-
to de la firma de abogado. El art. 3,713 del Código Civil de 1870 fué refundido en 
el art. 1,716 del de Procedimientos de 1884. 



I? Cuando entre los bienes del deudor se hallan confun-
didos bienes muebles ó raíces adquiridos por sucesión y 
obligados por el autor de la herencia á ciertos acreedores, 
quienes pueden pedir que aquéllos sean separados y for-
mar un concurso especial con exclusión de los demás acree-
dores (art. 2,065, Cód. Civ . ) : 1 

2? Cuando entre los bienes del deudor hay algunos que 
pertenecen á alguna sociedad de que aquél es miembro, 
pues entonces deben separarse desde luego los bienes que 
correspondan á los otros socios, y sólo deben entrar en el 
fondo común del concurso los que fueren propios del deu-
dor, incluyéndose en ellos los que le pertenezcan como so-
cio (art. 2,068, Cód. Civ.).2 

A l hacer el estudio de la materia relativa á la gradua-
ción de acreedores, explicamos los fundamentos en que se 
apoya la ley para establecer en los dos casos mencionados 
la separación de patrimonios, la cual nos vemos en la ne-
cesidad de recordar.3 

L a razón en que se funda la facultad otorgada á los 
acreedores en el primer caso, es la siguiente: no es justo 
que sus créditos y los derechos de prelación de que gozan, 
entren en competencia con los contraídos por el deudor co-
mún, ya porque son más antiguos, ya porque éste, herede-
ro del que los contrajo, no es personalmente responsable 
de ellos, que han pasado á él con la herencia como cargas 
de ella. 

En el segundo caso, la razón es, porque la sociedad for-
ma una personalidad distinta del deudor, que no puede ser 
responsable de las obligaciones personales de éste; y por-

1 El art. 3,978 del Código Civil de 1870 fué c o n v e r t i d o r el 1,779 del de Pro-
cedimientos de 1884: art. 1,936, Cód. Civ. de 1884. 

2 Art. 1,939, Cód. Civ. de 1884. 
3 Tomo IV. pág. 140 y 141. 

que los bienes de la sociedad no son suyos sino en una por-
ción; y sería injusto despojar á sus socios para pagar cré-
ditos que no habían contraído. 

Establecidos los fundamentos sobre los cuales reposa la 
separación de patrimonios en los dos casos indicados, fá-
cil será comprender, por qué motivo debe hacerse en tales 
casos inventario solemne, á efecto de evitar ocultaciones y 
fraudes perjudiciales, ya á ! o s herederos y legatarios, ya á 
los acreedores. 

En la misma razón se funda el caso tercero de excep-
ción señalada por el artículo 3 ,978 del Código, cuando en la 
herencia se hubieren confundido bienes dótales; pues como 
entonces están obligados los herederos á restituirlos á la mu-
jer y ésta es acreedora de ellos, es precisa la intervención 
de la autoridad judicial para evitar fraudes y ocultaciones. 

Como la hacienda pública y los establecimientos de be-
neficencia suceden como los demás herederos quedando 
obligados á pagar las deudas del autor de la herencia, y co-
mo su naturaleza y el objeto de su instituto exigen que no 
se vean complicados en litigios en todos sentidos perjudi-
ciales á éste, es indispensable que se haga constar con in-
tervención de la autoridad judicial, cuáles .son los bienes 
hereditarios, y cuál es su valor. 

L a última excepción, que se funda en la misma conside-
ración que las anteriores, tiene lugar en el caso de denun-
cia de intestado, en el que por ignorarse quiénes, sean los 
herederos, ó si los hay, quién sea el' albacea, surge la ne-
cesidad de asegurar y garantizar los bienes hereditarios 
contra todo atentado, mediante el nombramiento de un in-
terventor á quien se le debe entregar los bienes por inven-
tario solemne (arts. 3 , 7 1 2 y 3 , 7 1 3 , Cód. Civ.). 1 

1 Refundidos en los arts. 1,715 y 1,716, Cód de Proced. de 5884. 



El inventario, sea simple, sea solemne, se debe formar 
con citación de todos los interesados ó de sus representan-
tes legítimos, toda vez que ellos son quienes tienen un par-
ticular interés en cerciorarse qué bienes dejó el testador, 
de su importe, y en hacer toda clase de gestiones para evi-
tar fraudes y ocultaciones (arts. 3,977 y 3>98o, Cód. Civ.).1 

Pero ¿quiénes son los interesados que deben ser citados? 
Los artículos 2,027 del Código de Procedimientos y 

3,9.80 del Civil, ordenan que se citen judicialmente parala 
formación del inventario : 

1? Los herederos: 
2? El cónyuge supèrstite: 
3? Los legatarios.2 

El cónyuge supèrstite está comprendido entre las per-
sonas que deben ser citadas para la formación del inventa-
rio, porque si contrajo matrimonio bajo el régimen de la 
sociedad legal, está interesado en la liquidación de ella, en 
el pago de sus deudas para que no se confundan con las 
personales del difunto, y en que se le entregue la mitad de 
los bienes que resulten libres y que hubieren sido adquiri-
dos durante el matrimonio, así como los patrimoniales que 
aportó á él. 

Si el matrimonio se celebró bajo el regimen de la socie-
dad voluntaria ó constituyendo dote, el cónyuge supèrsti-
te tiene el mismo interés, y por lo mismo, debe ser citado 
para la formación del inventario. 

Como éste sólo debe ser solemne en los casos especial-
mente determinados por la ley, los cuales hemos indicado 
antes, se infiere que, por regla general, se debe hacer ex-
trajudicialmente; pero ya sea solemne, ya simple y extra-

1 Refundidos en los arts. 1,778 y 1,7^1, Cód. de Proced. de 1884. 
2 El art. 3,980 «del Código de 1870 fué refundido en el 1,781 del de Procedi-

mientos de 18S4. 

judicial, debe quedar terminado dentro de un plazo fijo y 
perentorio. 

En efecto: el artículo 3,982 del Código Civil declara, que 
el albacea tiene obligación de concluir los inventarios dentro 
de noventa días contados desde que aceptó el nombramien-
to; y el 3,983 declara á su vez, que, si los bienes se hallaren 
repartidos á grandes distancias, ó si por la naturaleza délos 
negocios no se creyeren bastantes los noventa días, puede el 
juez ampliar hasta por nueve meses el término, con audien-
cia de los interesados y del Ministerio público.1 

Es cierto que el interés de los herederos y acreedores, y 
aun el público, demandan que los inventarios estén termi-
nados á la mayor brevedad posible; pero también lo es que 
ese mismo interés quedaría burlado, si por inflexibilidad de 
la ley debieran quedar concluidos siempre y en todo caso 
en un término breve y perentorio, pues las dificultades que 
surgieran por la clase de negocios que tenía el testador, la 
distancia á que se hallan situados, y otras circunstancias se-
mejantes, harían que se presentaran los inventarios truncos 
y que surgieran por tal motivo contiendas entre los intere-
sados, que hicieran más difícil y tardía la liquidación de la 
herencia. 

Así, pues, esas circunstancias se imponen y exigen nece-
sariamente la prórroga para la facción de inventarios, por-
que si ella es un mal, mayores y más trascendentales per-
juicios ocasionaría su denegación. 

El inventario solemne se debe formar en los términos 
que dispone el Código de Procedimientos que indicaremos 
después, p r e v i a citación de los interesados por un plazo que 
no pase de treinta días, para que, si quieren, asistan á la 
formación del inventario; pero si pasado dicho plazo no com-

1 Convertidos en el art. 1,791 del Cód. de Proced. de 1884. 



parecen los citados, debe continuar ésta con asistencia del 
Ministerio público, pues no sería justo que la negligencia 
de unos redundara en perjuicio de los otros, tanto más cuan-
to que los intereses de ellos quedan defendidos y garantiza-
dos por la intervención de esa magistratura á quien la ley 
encomienda su vigilancia (arts. 3,979, 3,980 y 3 ,98 1 , Cód. 
Civ.). 1 

Estas reglas, así como otras que vamos á exponer, son 
usurpaciones que comete el Código Civil en materia que es 
propia y exclusiva del de Procedimientos, defecto que sólo 
puede disculparse teniendo en consideración que aquél y 
éste no se promulgaron á la vez, y que entretanto se for-
maba el segundo, hubo necesidad de que el primero san-
cionara reglas de la exclusiva competencia de éste, para 
prevenir los inconvenientes que en la práctica debería pro-
ducir su falta. 

Como el inventario tiene por objeto hacer constar cuáles 
son los bienes dejados por el testador y el valor que tienen, 
a hn de evitar que se confundan con los de los herederos y 
determinar la responsabilidad que por tal carácter tienen, 
respecto de las deudas de aquél, se infiere que tal documen-
to se debe componer de dos partes, la enumeración orde-
nada de los bienes hereditarios y su valor. 

Y como no es posible que el albacea restituya los bienes 
ajenos que se encuentren entre los hereditarios, de propia 
autoridad, sin que se constituya responsable de ese acto pa-
ra con los demás herederos y los acreedores; de aquí la ne-
cesidad de que liste esos bienes en el inventario. 

Estas consideraciones han servido de fundamento á las 
dos reglas siguientes: 

i a E l inventario debe comprender todos los bienes mue-

1 Arts. 3,773, Cód. Civ. y 1,781 y 1,782, Cód. de Proced. de 1884. 

bles é inmuebles del difunto; sus derechos y acciones, y sus 
deudas, con expresión del origen, naturaleza ó calidad de 
los documentos en que consten (art. 3 , 9 9 1 , Cód. Civ.): 1 

2 a Si el difunto tenía en su poder bienes ajenos presta-
dos, en depósito, prenda ó bajo cualquiera otro título, se 
harán constar también en el inventario, con expresión de 
causa (art. 3 ,992, Cód. Civ.).2 

Ambas reglas se justifican'por si solas, pues si el inven-
tario tiene por objeto determinar cuáles son los bienes he-
reditarios, su valor y las responsabilidades que reportan; es 
evidente la necesidad de enumerar todos aquellos que se 
hallaban á su muerte en su poder, sin perjuicio del derecho 
que alguna persona tenga sobre ellos para recogerlos, jus-
tificando ese derecho, y de expresar las deudas, sus condi-
ciones, su importe y las fechas de sus diversos vencimien-
tos, para que así puedan los herederos decidir si aceptan ó 
no la herencia. 

Complementando estas reglas ordena el Código de Pro-
cedimientos en el artículo 2,034, q u e t o d a s l a s f ° j a s d e l in-
ventario estén divididas en dos columnas; y que en la de la 
izquierda se ponga la descripción pormenorizada délos bie-
nes en el orden siguiente: 

1? Dinero efectivo: 
2? Alhajas: 

3? Efectos de comercio ó industria: 
4? Semovientes: 

5? Frutos: 

6? Muebles: 
7? Raíces: 

8? Créditos: 

1 Convertido en los arts. 1,782 y 1,788, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,787, Cód. de Proced. de 1884. 



9? Los documentos, escrituras y papeles de importancia 

que se encuentren: 
10? Los bienes ajenos. 1 

Aunque el Código de Procedimientos señala el orden ex-
presado, porque la razón indica que es el más conveniente, 
no creemos que no pueda alterarse y que la alteración pri-
ve al inventario de los efectos jurídicos que la misma ley 
le atribuye. E l objeto de ésta es que consten de una ma-
nera clara y precisa, á la vez que detallada, cuáles bienes 
forman la herencia y su importe, y tal objeto se llena listan-
do esos bienes, cualquiera que sea el orden en que se co-
loquen en el inventario. 

Sin embargo, es preferible seguir el orden indicado, por-
que así se facilita la formación del inventario y la aplica-
ción de las porciones correspondientes á cada uno de los 
herederos. 

L a necesidad de valorizar los bienes hereditarios impone 
la de nombrar peritos valuadores, y ocurriendo á ella de-
clara el artículo 3,984 del Código Civil, que el albacea al 
promover la fación del inventario, debe nombrar de acuer-
do con los interesados, uno ó más peritos valuadores; y que 
si no hubiere conformidad con el nombramiento, sea la mi-
tad de los peritos de elección del albacea y la otra mitad 
de los demás interesados.2 

E n este precepto se concilian perfectamente los intereses 
de todos los herederos, dejando á su arbitrio que un solo 
perito haga el valúo, si así lo convinieren; pues entonces 
no resulta ningún perjuicio para ellos, ó dos ó más, porque 
así obtienen mayor garantía, supuesto que el mayor núme-
ros de peritos aleja la sospecha de punible colusión con al-

guno de los herederos y hace presumir mayor acierto en el 
desempeño de sus funciones. 

También prevee el caso de desacuerdo entre los herede-
ros y el albacea en el nombramiento de peritos, y lo re-
suelve otorgándole á cada parte la facultad de nombrar la 
mitad de los peritos; y previendo el artículo 3,985 del Có-
digo Civil el desacuerdo de los peritos en el desempeño 
de su cargo, ordena que ellos, antes de comenzar sus tra-
bajos, nombren un tercero para el caso de discordia; y si no 
hubiere acuerdo entre ellos, que se haga la elección por el 
juez . 1 

Los peritos deben estimar todos los objetos según su es-
tado y valor actual, é incluir su dictamen en el mismo in-
ventario, el cual deben firmar obrando en todo con honradez 
y buena fe; pues si son convencidos de dolo y mala fe, son 
responsables de los daños y perjuicios que por su culpa su-
fran los interesados (arts. 3,987 y 3,986, Cód. Civ.).2 

E l Código Civil, siempre con usurpación de facultades 
propias del de Procedimientos, establece las tres reglas si-
guientes á las cuales deben subordinarse los peritos en el 
desempeño de sus funciones: 

1? Deben valuar los predios rústicos y urbanos por el im-
porte medio de sus productos en un quinquenio, deducidos 
los gastos de reparaciones y cultivo y cualesquiera gravá-
menes (art. 3,989, Cód. Civ.):3 

2? S i entre los bienes de la herencia hubiere predios su-
jetos á enfiteusis, no valuados según se previene en el ar-
tículo 3 ,243 , se debe calcular el valor del dominio útil en 
los términos que establece la regla anterior; y el dominio 
directo se debe calcular capitalizando la pensión al tanto 

1 Art. 1,824, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Arts. 1,817 y 1,852, Cód. de Proced. de 1824. 
3 Art. 1,819, Cód. de Proced. de 1884. 



por ciento estipulado, y á falta de convenio* al seis por cien-
to anual (art. 3,990, Cód. Civ.): 1 

3* Los peritos deben declarar cuáles objetos pueden di-
vidirse sin perjuicio (art. 3,988, Cód. Civ.).2 

L a Exposición de motivos justifica la primera regla, di-
ciendo que, aunque no sea con exactitud matemática, á lo 
menos da una base más segura que los cálculos aventura-
dos ó apasionados que se forman al estimar los bienes. 

Creemos que esta regla está muy lejos de dar una base 
segura para estimar el valor de los bienes raices, especial-
mente los rústicos, porque se hace depender su valor del 
importe de sus productos, siendo así que éste no siempre 
se halla en relación con aquél y depende del buen ó mal 
cultivo de ellos, del mayor ó menor número de trabajado-
res que se empleen en él, y por consiguiente, de la mayor 
ó menor extensión de terrenos que se cultiven y de otras 
muchas causas secundarias. Un predio puede ser muy prc-
ductivo y de gran valor, por tener terrenos excelentes, y 
sin embargo, ser de productos exiguos por estar mal cul-
tivado ó por no serlo en parte, y si se aplicara la regla que 
repugnamos, resultaría que se le estimaría en un precio muy 
bajo y que no se hallara en relación con el intrínseco. 

E n cuanto á la segunda regla, debemos recordar que, se-
gún los artículos 3 ,242 y siguientes del Código Civil, al 
constituirse el censo enfitéutico, se debe nombrar y descri-
bir en la escritura respectiva el predio, de modo que no se 
confundan sus límites con los de los predios vecinos, previo 
avalúo que se debe hacer con deducción del importe del 
dominio directo, capitalizando la pensión que por razón de 
él debe recibirse, al tanto por ciento convenido, y á falta 
de convenio al seis por ciento anual. Tales requisitos, como 

1 Art. 1,820, Cód. de Proced. de 1881. 
2 Art 1,S1S, Cód. de Proced. de 1831. 

hemos dicho en su oportunidad, tienen por objeto hacer 
constar la identidad de la finca sobre la cual se constituye 
el censo y evitar todo género de discusiones acerca de si el 
gravamen recae sobre tal ó cual finca y si ésta tiene mayor 
ó menor extensión, y determinar el valor del dominio di-
recto. 1 

Pues bien, la regla á que aludimos no hace más que re-
producir el precepto que exige que se determine el valor 
del dominio directo, capitalizando la pensión que por razón 
de él deba recibirse, á la vez que para estimar el dominio 
útil ordena la aplicación de la primera regla cuya crítica he-
mos hecho. 

L a Exposición de motivos justifica la tercera y última re-
gla en los términos siguientes: «Una de las dificultades de 
esta clase de negocios consiste en la material división de las 
cosas que forman la herencia. Se previene, pues, que los pe-
ritos digan desde el principio cuáles objetos pueden divi-
dirse sin perjuicio. De este modo los interesados tendrán 
tiempo suficiente para discutir y combinar el plan que más 
les convenga, ya para la aplicación de cada una, ya para la 
adjudicación ó venta de las cosas que no pudieren cómoda-
mente dividirse.» 

Antes hemos dicho que el otorgamiento del plazo que se 
le concede al heredero para optar entre la aceptación y la 
renuncia de la herencia, produce el efecto jurídico de que 
no pueda ser demandado por las obligaciones inherentes á 
ella, y que si los acreedores ejercitan sus acciones, puede 
oponerles la excepción dilatoria que nace del plazo que se 
le hubiere señalado. 

Pues bien, gozan de igual excepción durante el plazo de 
noventa días ó de nueve meses que respectivamente le con-



ceden los artículos 3,982 y 3 ,983 del Código Civil, pues ex-
presamente declara el 3 ,993, que durante la formación del 
inventario no pueden los acreedores y legatarios exigir el 
pago de su créditos y legados, con las excepciones siguien-
t e s : 1 

i?" Las deudas mortuorias cuyo pago puede hacerse, an-
tes de la formación del inventario, como lo declara el ar-
tículo 3,997 del Código Civil :2 

2* Los gastos causados por la misma herencia y los cré-
ditos alimenticios (art. 4,000, Cód. Civ.):3 

3? Pueden también los acreedores y legatarios deman-
dar al albacea sobre cualquiera cuestión de dominio y po-
sesión que se funde en títulos anteriores á la sucesión; así 
como el albacea puede demandar á los deudores heredita-
rios (art. 3,994, Cód. Civ.).4 

E n la primera excepción y bajo el nombre de deudas mor-
tuorias se comprenden los gastos del funeral y los que se 
hayan causado en la última enfermedad del autor de la he-
rencia, que, por humanidad, siempre se han estimado de 
pago preferente, y que consisten en todos aquellos gastos 
que demanda la enfermedad del testador, tales como los ho-
norarios del médico, el importe de las medicinas y los sa-
larios de los enfermeros, y los relativos á la inhumación, co-
mo el valor del ataúd, del transporte del cadáver al panteón, 
del sepulcro, de las ceremonias religiosas, etc. 

Es ta excepción, así como el privilegio otorgado á los 
acreedores por los gastos mencionados, tienen por origen 
la humanidad y el interés y la salubridad públicos, que exi-
gen que se atienda prontamente á aquellos individuos que 

1 Arts. 1,791, Cód. de Proced, y 3,731, Cód. Civ. de 1884. 
' 2 Art. 3,775, Cód. Civ. de 1884. 

3 Art. 3,778, Cód. Civ. de 1884. 
4 Arts. 3,730, frac. VIH, Cód. Civ. de 1884. 

han cooperado á la prolongación de la vida del autor de la 
herencia y han procurado mitigar sus dolores, y que se fa-
cilite la pronta inhumación de los cadáveres en beneficio de 
la higiene y de la salubridad públicas. 

L a segunda excépción se comprende y explica fácilmen-
te, si se tiene en cuenta que los gastos que causa la heren-
cia y los créditos de alimentos no permiten por su natura-
leza demora alguna, pues los primeros tienen por objeto la 
administración de los bienes hereditarios, y los segundos 
son indispensables para satisfacer las necesidades más apre-
miantes de la vida de los acreedores. 

En cuanto á la tercera y última excepción se explica tam-
bién, porque no tiene por obj eto hacer efectivo el cumplimien-
to de obligaciones contraídas por el autor de la herencia, 
sino de la restitución de bienes que no forman parte de és-
ta y cuya propiedad se funda en títulos anteriores á la fecha 
del fallecimiento de aquél, ó lo que es lo mismo, á la de la 
apertura de la sucesión. 

Del precepto contenido en el artículo 3,993 del Código 
Civil, que prohibe á los acreedores y legatarios exigir el pa-
go de sus créditos y legados, durante la formación del in-
ventario, han inferido algunos abogados que esa prohibición 
subsiste aun después de vencido el plazo que con este ob-
jeto señala la ley, cuando el albacea no ha presentado el in-
ventario al juez para su aprobación. 1 

Nada autoriza para dar interpretación tan subversiva al 
precepto citado, y no nos ocuparíamos de ella, si, por des-
gracia, no hubieran tratado litigantes de mala ley de hacer-
la prosperar, sosteniéndola repetidas veces ante los tribu-
nales. 

L a interpretación jurídica del artículo 3,993 del Código 



es, que durante el plazo que la ley concede para la facción 

de inventarios no pueden los acreedores exigir el pago de 

sus créditos. 
L a prescripción de este precepto asi entendido es perfec-

tamente lógica y racional, porque el albacea y los herede-
ros no conocen los negocios del autor.de la herencia, nece-
sitan de un plazo para imponerse de ellos, y la ley se los 
concede. En consecuencia, es racional que durante ese pla-
zo no puedan ser demandados por ningún acreedor; pero 
que una vez transcurrido ese plazo, cese la causa por la cual 
se impuso esa prohibición, y por tanto, puedan los acreedo-
res ejercitar sus acciones. 

En apoyo de esta conclusión viene el absurdo que resul-
ta de la teoría que combatimos. E n efecto: si admitimos és-
ta, resulta que depende de la voluntad del albacea y de los 
herederos diferir para siempre el pago de las deudas here-
ditarias, pues no siendo parte los acreedores en los juicios 
de sucesión, no tienen facultad para exigir la presentación 
de los inventarios; y aquéllos pueden impunemente diferir 
la formación de éstos por un tiempo indefinido, y, en conse-
cuencia, el pago de las deudas, lo cual es absurdo é in-
moral. 

Además, esa teoría es contraria á la que sancionó nues-
tra antigua legislación, reproduciendo los preceptos de la 
Romana consignados en la ley 22, § 1 1 , tít. 30, lib. V I del 
Código; pues la ley 8*, tít. 6, partida VI, dice: «Demientra 
que dura el tiempo que otorga el derecho para facer inven-
tario, non pueden mover contra el pleyto, para demandarle 
ninguna cosa, aquellos a quienes oviesse mandado algo en 
su testamento, fasta que aquel tiempo sea cumplido.» 

L a razón en que se funda este principio es perfectamen-
te perceptible, pues si el heredero no gozara de esta dila-
ción, se vería tal vez en la imposibilidad de concluir el in-

ventario, y quedaría privado del beneficio que le otorga la 
ley, y tal es el motivo por el cual han sostenido todos los 
comentaristas de nuestra antigua legislación que durante el 
tiempo concedido á los herederos para la facción del inven-
tario no se les puede demandar por el cumplimiento de las 
obligaciones contraídas por el autor de la herencia. 1 

De lo expuesto resulta que, ni por los precedentes histó-
ricos, ni por la doctrina, ni por la jurisprudencia, podemos 
darle al artículo 3,993 del Código Civil la interpretación que 
hemos combatido, y que su verdadera inteligencia es, que 
durante el plazo que la ley concede para la formación del 
inventario no pueden exigir los acreedores el pago de sus 
créditos; pero que vencido ese plazo pueden ejercitar li-
bremente sus acciones para que les sean pagados sus res-
pectivos créditos. 

E l artículo 3,995 del Código Civil ordena que si los in-
teresados no estuvieren conformes con el inventario, el juez 
decida con audiencia de todos ellos, en los términos que 
establezca el Código de Procedimientos.2 

Los artículos 2,830 y siguientes de éste determinan que, 
en el caso indicado, mande el juez poner de manifiesto el 
inventario en la secretaría del juzgado por término de ocho 
días para que los interesados puedan formular las reclama-
ciones que estimen convenientes; y si se hace alguna debe 
citar á los interesados á una junta dentro de seis días para 
arreglar en ella los puntos de diferencia. Si se obtiene el 
arreglo, el juez debe condenar á los interesados, á estar y 
pasar por él, con la reserva de que si aparecieren nuevos 
bienes, se agregarán en su lugar respectivo.3 

1 Gregorio López, glosa 1 á la ley citada: Carleval De judiéis, tomo II, tít. 
III, Disput. X, núm. 9; Antonio Gómez, ley 64 de Toro, núm. 5; Acevedo, ley 19, 
tít. 21, lib. 4. Recop. núm. 25; etc., etc. 

2 Suprimido en el Código Civil de 1884. 
3 Arts- 1,796 y sig.. Cód. de Proced. de 1884. 



E n caso contrario se debe substanciar el incidente res-
pectivo en la vía sumaria, entré el que reclame y el albacea; 
y la sentencia que recaiga es apelable en el efécto devo-
lutivo. 

Si los interesados dejan pasar el plazo de ocho días an-
tes indicado sin formalizar reclamación alguna, el juez, pre-
via citación, aprobará ó no el inventario, según fuere de 
justicia. 

Los mismos trámites señalan los artículos 1,796. y si-
guientes del Código de 1884, sin otra diferencia que la subs-
tanciación del incidente que debe seguirse por las objecio-
nes formuladas, el cual se debe regir por las reglas que es-
tablecen los artículos 861 y siguientes del mismo ordena-
miento, según las que, se debe dar traslado al albacea por 
tres días de las objeciones; se recibirá á prueba el incidente 
por un término que no exceda de diez días, si alguna de las 
partes lo pidiere, concluido el cual se citará á las partes á 
una audiencia para que aleguen lo que á su derecho con-
venga, teniendo la citación para ésta los efectos de citación 
para sentencia, la cual debe dictarse dentro de cinco días. 

L a sentencia es apelable en ambos efectos, y la segunda 
instancia se debe substanciar con una sola audiencia verbal 
que debe verificarse á más tardar dentro de cinco días con-
tados desde que se reciban los autos en el tribunal. 

L o s gastos de inventario son á cargo de la herencia, sal-
vo que el testador haya dispuesto otra cosa, por la misma 
razón por la cual deben pagarse al albacea de la masa de 
la herencia los gastos que eroga en el cumplimiento de su 
encargo, inclusos los honorarios de los abogados y procura-
dores que ocupare; esto es, porque si los mismos herede-
ros hubieran gestionado los negocios de la sucesión, habrían 
erogado esos gastos (art. 4 ,0 16 , Cód. Civ . ) : 1 

1 Art. 1,808, Cód. de Proced. de 1884. 

L a ley atribuye varios efectos jurídicos al inventario, y 
son los siguientes: 

1? E l inventario perjudica á los que lo hicieron y á los 
que lo aprobaron; pero no á los que no fueron citados pa-
ra él, pues de no ser así se les imputaría y se les haría res-
ponsables de actos no ejecutados por ellos, contra las in-
dicaciones de la equidad y de la justicia (art. 4 , 0 1 1 , Cód. 
C iv . ) : 1 

2? E l inventario hecho por el albacea ó por un heredero 
aprovecha á todos los interesados aunque no hayan sido ci-
tados, inclusos los herederos por intestado y los sustitutos; 
porque la falta de citación no puede privarlos del beneficio 
que les resulta, cuando por otra parte no hacen reclama-
ción alguna (art. 1 ,803 , Cód. de Proced. de 1884.). 

Resulta, pues, que el legislador no ha querido que el in-
ventario perjudique á aquellos que no han sido citados pa-
ra su formación y que no han tomado parte alguna en ella; 
pero que sí ha querido que les aproveche en cuanto les sea 
favorable, porque supone, con justicia, que aceptarán aquél, 
toda vez que les produce beneficio. 

3? E l inventario hecho por el heredero que después re-
pudia, aprovecha al sustituto y á los herederos por intesta-
do, según el artículo 4 , 0 1 0 del Código Civil .2 

Este precepto no es más que la reproducción del princi-
pio sancionado por la jurisprudencia y la doctrina, según 
las cuales, si pasan al heredero sustituto ó ab-intestato to-
das las cargas del que repudió después de hecho el inven-
tario, no hay razón por la cual no deban pasar también sus 
derechos y beneficios. 

Comentando García Coyena el artículo 864 del Proyecto 
de Código Español, de donde está tomado el que motiva 

1 Art. 1,804, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,803, Cód. de Proced. de 1884. ^ 



estas observaciones, dice: que el inventario es un instru-
mento público, y como tal hace fe; los acreedores han sido 
citados para su formación, y no tienen motivo alguno de 
queja; la verdad debe prevalecer siempre y que dicho pre-
cepto es igualmente provechoso á los acreedores y legata-
rios, porque de otro modo no podría negarse á los sustitu-
tos y herederos ab-intestato el derecho de formar inven-
tario antes de aceptar ó repudiar la herencia, de lo que 
se seguirán menos gastos y dilaciones. 1 

E n otros términos, el precepto aludido se funda en con-
sideraciones de equidad y conveniencia pública, que no per-
miten que se demore la liquidación de la herencia por repe-
tidas concesiones de plazos á los herederos sucesivamente 
llamados para hacer inventarios y deliberar si aceptan ó no 
aquélla, ni que se graven con los gastos que demanda la 
nueva facción de ellos, cuando es innecesaria, supuesto que 
tal deber se llenó ya por el heredero renunciante. 

4? Aprobado el inventario por el juez ó de consentimien-
to de todos los interesados, no puede reformarse sino por 
error ó dolo declarados por sentencia definitiva, pronuncia-
da en juicio ordinario (art. 4 ,0 15 , Cód. Civ .) . 2 

L a razón es, porque en uno y en otro caso existe el con-
sentimiento ó conformidad de los herederos, expreso ó tá-
cito, y no pueden venir en contra de él sino por una causa 
grave, que lo haga nulo é ineficaz, demostrando que lo otor-
garon inducidos por un error ó por dolo de alguno de sus 
coherederos; y como sobre ese consentimiento ha recaído 
una resolución judicial aprobando el inventario y condenan-
do á los interesados á estar y pasar por él, de aquí es que 
no pueda anularse sino mediante una sentencia ejecutoria 
pronunciada en un juicio ordinario, en el cual pueden los 

1 Tomo II, pág. 241. 
2 Art. 1,807, Cód. de Proced. de 1884. 

interesados, ó más bien dicho, deben producir las pruebas 

demostrativas de que han incurrido en error ó que han 

otorgado su consentimiento inducidos por dolo, pues de 

otra manera no procede la reforma del inventario. 

Como los bienes del deudor son la garantía de pago que 

tienen sus acreedores, se infiere, como consecuencia necesa-

ria de la formación d e l inventario, que los bienes en él lis-

tados son los que responden por el pago de las deudas 

hereditarias ó testamentarias. 

Pero si al exigir los acreedores hereditarios ó testamen-

tarios el pago de sus créditos, designan como bienes per-

tenecientes á la herencia algunos no incluidos en el inven-

tario, es de su cargo la prueba correspondiente, porque 

fueron citados para la formación de aquél, la cual se llevó 

á término con su concurrencia, y si no concurrieron, guar-

daron silencio cuando fué presentado para su aprobación 

(art. 4 , 0 1 2 , Cód. C iv . ) . 1 

E s decir, que el inventario hecho en la forma que previe-

ne la ley y con citación de los acreedores, tiene la presun-

ción de ser la expresión de la verdad mientras no se prue-

be lo contrario, y por lo mismo, incumbe á los acreedores 

la prueba de que los bienes que designan, no incluidos en 

aquél, pertenecen á la herencia. 

Si los acreedores obtienen sentencia favorable, y en la 

omisión hubo dolo por parte de los herederos, esto es, á 

sabiendas y con pleno conocimiento omitieron listar deter-

minados bienes en el inventario para defraudar á los acree-

dores, debe el juez imponer á los culpables, por vía de pe-

na, una multa de veinticinco por ciento sobre el importe de 

su parte líquida, además de la indemnización de los daños 



y perjuicios que por su culpa sufran los acreedores (art. 

4 , 0 1 3 , Cód. Civ . ) . 1 

Obtenida la decisión judicial, dice el artículo 3,996 del 
Código Civil, ó estando conformes los interesados con el in-
ventario, el albacea procederá á liquidar la herencia, toda 
vez que la formación del inventario tiene sólo por objeto 
determinar el importe de los bienes hereditarios, y por con-
siguiente hasta qué cantidad alcanza la responsabilidad de 
los herederos para con los acreedores hereditarios.2 

De los términos de este precepto se infiere que la obli-
gación que impone al albacea comienza tan luego como el 
juez aprueba el inventario ó que los herederos manifiestan 
su conformidad con éste; pero no es así, porque el artículo 
2 , 109 del Código de Procedimientos de 1872 y el 1 ,867 del 
de 1884, que complementan á aquél, ordenan de una ma-
nera clara y precisa que, aprobados el inventario y el ava-
lúo de los bienes, y terminados los pleitos á que uno y otro 
hayan dado lugar, se proceda á la liquidación del caudal. 

A este respecto declara el Código Civil, que el albacea, 
concluido el inventario, no podrá pagar los legados sin ha-
ber cubierto ó asignado bienes bastantes para pagar las deu-
das; conservando en los respectivos bienes los gravámenes 
especiales que tengan (art. 4,006, Cód. Civ.) . 3 

Esta regla no es más que la reproducción del principio, 
según el cual, la herencia es lo que queda después de pa-
gadas las deudas del autor de ella, porque es lo único de 
que realmente puede disponer á título gratuito, supuesto que 
sus bienes son la garantía de sus acreedores. Si el albacea, 
con conocimiento de que el testador tenía deudas, paga los 
legados antes que éstas, obra de mala fe, ó por lo menos, 

con imprudencia, y contrae una responsabilidad para con 
los acreedores, sin perjuicio de la acción de éstos contra los 
legatarios, si los bienes hereditarios no bastan para el pago 
total de sus créditos. 

L a segunda parte de la regla enunciada es absolutamente 
innecesaria, porque no depende de la voluntad del albacea 
conservar ó no los gravámenes que reportan cada uno de 
los bienes, pues estando constituidos para garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones contraídas por el autor de la 
herencia, no puede alterarlos ó extinguirlos sin el consen-
timiento de los acreedores, que no lo otorgarán si no son 
pagados en todo ó en parte. 

E n cuanto al orden en que deben ser pagados los acree-
dores, el Código Civil establece las reglas siguientes: 

i ? E n primer lugar deben ser pagadas las deudas mor-
tuorias, si no lo estuvieren y a ; pues pueden pagarse antes 
de la formación del inventario, por las razones que hemos 
expuesto antes (art. 3 ,997, Cód. Civ.). 1 

Se llaman deudas mortuorias, según el artículo 3,998 del 
Código Civil, los gastos de funeral y los que se hayan cau-
sado en la última enfermedad del autor de la herencia, y el 
pago de ellas se debe imputar, como lo ordena el artículo 
3,999 en la parte libre, haya ó no dispuesto el testador de 
ella, y lo que excediere de esa parte, se debe pagar del cuer-
po de la herencia.2 

L a razón es, porque bajo el sistema de la legítima forzo-
sa, ésta no admite gravamen de ninguna especie, y por lo 
mismo, las deudas mortuorias no deben recaer sobre la por-
ción que la ley asigna á los herederos forzosos, salvo el caso 
en que la porción disponible del testador sea insuficiente 
para pagarlas, pues entonces sería injusto que no fueran 



satisfechas cuando se habían contraído con el objeto de con-

servar la existencia de aquél y de que fueran sepultados sus 

restos. 

Además, la razón y la justicia exigen que los herederos 

contribuyan al pago de esas deudas contraídas para objetos 

tan sagrados, especialmente los erogados en la última en-

fermedad del testador, ya que por los afanes de éste here-

dan sus sucesores un patrimonio. 
2:.1 En segundo lugar se deben pagar los gastos causados 

por la misma herencia y los créditos alimenticios, que pue-
den también ser cubiertos, antes de la formación del inven-
tario; porque los primeros tienen por objeto la conservación 
y k liquidación de la herencia, y los segundos no permiten 
demora por su naturaleza, toda vez que están destinados á 
satisfacer las primeras y más apremiantes necesidades del 
alimentista (art. 4,000, Cód. Civ.). 1 

Si no hubiere dinero en la herencia para hacer los pagos 
á que se refieren las reglas anteriores, el albacea debe pro-
mover la venta de los bienes muebles, y aun la de los in-
muebles, con las solemnidades que respectivamente se re-
quieren por las leyes (art. 4 ,001 , Cód. Civ.).2 

L a venta se impone en este caso como una necesidad im-
prescindible, porque el albacea no puede rehusar el pago, 
y si lo rehusara se le obligaría á él judicialmente, secues-
trando alguno ó algunos de los bienes hereditarios y sacám 
dolos á remate, circunstancia que haría más onerosos los 
créditos, pues se aumentarían con el importe de las costas 
y gastos de los juicios respectivos. 

La venta en el caso indicado la debe hacer el albacea 
como lo ordena el artículo 3 ,720 del Código Civil, de acuer 
do con los herederos, y si éste no fuere posible, con apro-

bación judicial, para suplir el consentimiento de los here-
deros que por cualquiera circunstancia no puedan otorgarlo, 
ó por el discenso irracional de algunos; porque no es posi-
ble que el interés de todos quede subordinado al capricho 
de unos cuantos. 1 

L a venta de bienes hereditarios para el pago de deudas 
y legados, dice el artículo 4,008 del Código Civil, se hará 
en pública subasta; á no ser que la mayoría de los intere-
sados acuerde otra cosa. L a mayoría debe estimarse en este 
caso, según la regla que el mismo Código Civil establece 
en el artículo 3,680, que declara, que la mayoría en todos 
los casos de que hablan los capítulos relativos á los alba-
ceas y á las particiones, se debe calcular por el importe de 
los créditos y no por el número de las personas; á no ser 
que el mayor crédito corresponda á una sola persona.2 

Esta regla, establecida por el artículo 4,009 del Código 
Civil se debe entender en términos hábiles, pues de otra 
manera se hallaría en pugna con la contenida en el artículo 
4,005, que manda al albacea que pague á los acreedores en 
el orden en que se presenten: esto es, que no permite que 
delibere y determine qué créditos debe pagar preferente-
mente. 

En consecuencia, creemos que el precepto citado no se 
refiere al pago de los créditos hereditarios, sino al de los 
legados y al de las deudas mortuorias y de las pensiones 
alimenticias. 

Pero cuando los interesados en la herencia son menores 
y los bienes de cuya enajenación se trata son raíces ó mue-
bles preciosos, se deben vender judicialmente en pública 
subasta, previo avalúo de peritos y oyendo á los interesa-
dos; y el producto de la venta se debe depositar en el es-



tablecimiento público en que lo estén los demás fondos de 

la sucesión (art. 2 , 104 , Cód. de Proced. de 1 8 7 2 ) . 1 

E l remate en el caso indicado se debe verificar publicán-

dose edictos de tres en tres días, y en casos muy urgentes 

basta uno solo publicado seis días antes del remate (art. 

2 , 105 , C ó d - d e Proced. de 1872) . 2 

Estas solemnidades se exigen para garantizar mejor los 

bienes de los menores, evitando que se cometan fraudes en 

perjuicio de sus intereses: 

3? E n tercer lugar se deben pagar las deudas heredita-

rias que fueren exigibles (art. 4,002, Cód. Civ.).3 

Se llaman deudas hereditarias, según el artículo 4,003 del 

Código Civil, las contraídas por el autor de la herencia in-

dependientemente de sus últimas disposiciones, y de las que 

es responsable con sus bienes.4 

Respecto al pago de las deudas establece el Código Ci-

vil las reglas siguientes: I. S i hubiere pendiente algún concurso, el albacea no 
debe pagar sino conforme á la sentencia de graduación; 
porque no puede otorgar una preferencia que se disputa an-
te los tribunales, cuyas resoluciones se harían ilusorias é 
ineficaces si tuviera la facultad de pagar á los acreedores 
según le pareciera. E s t o sería inicuo y subversivo del or-
den público, interesado en que los fallos de los tribunales 
sean obedecidos y respetados. 5 

Si infringiendo el albacea la prohibición contenida en la 
regla anterior, hiciere p a g o á unos acreedores con perjuicio 
de otros, otorgándoles una preferencia indebida, es respon-
sable personalmente del pago de los créditos insolutos y de 

1 Art. 1,862, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,863, Cód. de Proced. de 1884. ' 
3 Art. 3,780, Cód. Civ. de 1884. 
4 Art. 3,781, Cód. Civ. de 18S4. 
5 Art. 3,782, Cód. Civ. de 1S84. 

los daños y perjuicios que cause á los acreedores, sin per-
juicio de la acción que les compete contra los pagados in-
debidamente y con su daño: 1 

2a Los acreedores, cuando no haya concurso, serán pa-
gados en el orden en que se presenten; pero si entre los no 
presentados hubiere algunos preferentes, se exigirá á los 
que fueren pagados la caución de acreedor de mejor de-
recho (art. 4,005, Cód. Civ.).2 

Esta regla fué establecida por la ley 22, § 4, tít. 30, lib. 
VI del Código de Justiniano, y reproducida por la 7?, tít. 
6, Partida VI , de manera que el Código Civil no ha hecho 
otra cosa al reproducirla, que sancionar un principio tra-
dicional entre nosotros, en cuanto al orden en que deben 
ser pagados los acreedores hereditarios; pues en cuanto á 
la fianza de acreedor de mejor derecho, se había estable-
cido por la práctica para evitar que el albacea tuviera un 
pretexto para retardar el pago de créditos legítimos, que-
dando así garantizados los derechos de los acreedores pre-
ferentes. 

Se llama caución ó fianza de acreedor de mejor derecho, 
aquella que se exige al acreedor á quien se paga el importe 
de su crédito para garantizar la restitución de éste en el ca-
so de que se presente otro acreedor cuyo título sea prefe-
rente. 

Los términos claros y precisos de la regla enunciada nos 
conducen á concluir que el albacea está ineludiblemente 
obligado á pagar á los acreedores en el orden en que se pre-
senten, sean ó no privilegiados, pues ella no hace distinción 
alguna, y por tanto, que importa una derogación del dere-

1 Le Sellyer, tomo II, núm. 992; Laurent, tomo X,núm. 161; Aubry yRau, tomo 
VI, § 618, nota 53; Demante, tomo III, núm. 133 bis 2; Demolombe, tomo X V , núm. 
301; Thiry, tomo II, núm. 150; Rolland de Villargues, Repertoire, V . Benef. d in-
ventaire, núm. 204. 

2 Art. 3,783, Cód. Civ. de 1884. 



cho común, que exige que sean pagados preferentemente 
los acreedores privilegiados. 

A nuestro juicio, no se puede explicar esta derogación 
de otra manera que aplicando el principio que dice: Vigi-
lantibus et non durmientibus jura subveniunt. Esto es, que 
tal regla establece una recompensa para los acreedores di-
ligentes; pero en muchas ocasiones no será la diligencia sino 
la casualidad la que obtenga tal recompensa, como en el 
caso de que uno ó varios de los acreedores residan en el lu-
gar en que se abre la sucesión y otros en lugares lejanos. 

La verdad es, que la regla enunciada apenas si puede jus-
tificarse, porque exige á los acreedores el otorgamiento de 
la fianza de acreedor de mejor derecho, si entre los no pre-
sentados hubiere alguno preferente; pues así se evita la co-
misión de fraudes á que ella se presta. 

Ya se comprende que esta garantía es ineficaz cuando el 
albacea ignora la existencia de un crédito preferente, pues 
en tal caso no tiene derecho para exigir la caución; y que 
es enteramente innecesaria respecto de los acreedores hi-
potecarios, porque el carácter de singularmente privilegia-
dos que les otorga la ley y la garantía que les da el inmue-
ble hipotecado, les evita todo perjuicio, y el poseedor del 
inmueble le está siempre obligado al pago. 

3? Cuando no alcancen los bienes para pagar las deudas 
y legados, el albacea debe dar cuenta de su administración 
á los acreedores y legatarios (art. 4,014, Cód. Civ.).1 

Según la teoría .admitida por todos los jurisconsultos y 
condensada en el principio que dice: Hceres administrat he-
reditantem tanquam suam, sed in utilitatem quoque credito-
rum, el heredero está obligado á dar á los acreedores cuen-
ta de su administración, porque si bien es cierto que los 

bienes hereditarios son de su propiedad, también lo es que 
son la garantía de los acreedores y legatarios.1 

Además, aceptando la herencia con el beneficio de inven-
tario, ha manifestado de una manera inequívoca que no quie-
re estar ligado á los acreedores con obligación alguna, y 
por tal manifestación se convierte en el administrador de los 
bienes que constituyen tal garantía; y por lo mismo, les de-
be dar cuenta de su administración. 

Sin embargo, el deber de producir tal cuenta está limi-
tado por el Código Civil sólo al caso en que los bienes sean 
insuficientes para pagarlas deudas y legados; porque si son 
pagados unas y otras, se extingue el interés de los acree-
dores y legatarios y no hay ninguna razón legal ó de justi-
cia que obligue el heredero albacea á producirles las cuen-
tas de su administración. 

La obligación indicada se explica además por la necesi-
dad que existe en el caso de que los acreedores sepan á qué 
atenerse y resuelvan la manera de pago de sus respectivos 
créditos; porque hallándose la sucesión en estado de falen-
cia, viene la formación de un concurso, con sus moratorias 
y gastos, que pueden evitar si tienen un acuerdo entre sí ó 
con los herederos. 

Si los acreedores se presentan después de pagados los 
legatarios, sólo tendrán acción contra éstos, cuando en la 
herencia no hubiere bienes bastantes para cubrir sus crédi-
tos (art. 4,007, Cód. Civ.).2 

La razón es, porque no teniendo los herederos noticia de 
la existencia de tales créditos, han cumplido con el deber 
que la ley les impone de pagar á los acreedores, en el orden 

1 Chabot, tomo II, art. 803, núms. 1 y 2; Duranton, tomo VII, núm. 36: Aubry 
y Rau, tomo VI, § 618; Laurent, tomo X, núm. 174; Huc, tomo V, núm. 231; Bau-
dry Lacantinerie y Wahl , tomo II, núm. 1,851 y sig., etc., etc. 

2 Art. 3,785, Cód. Civ. de 1884. 



en que se presenten, y por lo mismo, no han incurrido en 

responsabilidad alguna; y en cuanto á los acreedores que 

se han presentado antes y han sido pagados, nada les pue-

den reclamar; porque han recibido lo que se les debía. 

E n consecuencia, sólo tienen acción contra los legatarios, 

que conforme á las prescripciones expresas y terminantes 

de la ley no deben recibir sus legados sino cuando han sido 

pagadas todas las deudas, supuesto que la herencia consis-

te en realidad en lo que queda de los bienes hereditarios. 

II 

D E L A S C O L A C I O N E S . 

Se entiende por colación, dice Viso, la agregación que 

los hijos y demás descendientes legítimos hacen al caudal 

paterno ó materno de los bienes que en vida les dieron sus 

padres, para que contándoselos en parte de su haber reci-

ban todos, si no hubiere mejoras, una porción igual de la 

herencia. 1 

E l artículo 4 , 0 1 7 del Código Civil ordena, que las canti-

dades que los herederos forzosos hayan recibido antes de 

la muerte del testador por dote, donación ú otro título lu-

crativo, se consideren como existentes en la masa de la he-

rencia para la designación de las legítimas y la cuenta de 

partición; y luego agrega : «esto es lo que se llama traer á 

colación.» 2 

D e la definición dada por Viso y del precepto contenido 

en el artículo 4 , 0 1 7 del Código Civil, podemos deducir otra, 

á nuestro juicio más clara y concreta de la colación, dicien-

do que es la restitución que los herederos legítimos hacen 

á la masa de la herencia de los valores que les hubieren sido 

donados por el autor de ella, para determinar el importe de 

sus respectivas legítimas. 

Establecido el sistema de la legítima forzosa, que obliga 

á los padres á dejar á sus descendientes y ascendientes igual 

porción de sus bienes, quedando en libertad para disponer 

1 Tomo II, pág. 550. . 
2 Todos los artículos relativos á la Colación fueron supnmidos en el Codi-

g o Civil de 1884, por ser ésta contraria á la institución de la libre testament.-
facción. 
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libremente de una parte de éstos, surgió la necesidad de 
imputar á cada uno de los herederos los bienes que hubie-
ren recibido en vida del testador para conservar la igualdad 
que la ley exige que haya entre ellos, y para que no se dis-
minuya la parte de libre disposición que á él le corresponde. 

Los comentaristas de nuestra antigua legislación infieren 
de los principios sancionados por ella, idénticos á los que 
establece el Código Civil, que para que haya lugar á la co-
lación es necesaria la concurrencia de las circunstancias si-
guientes: 

i ? Que el que la pide y aquel de quien se exige sean he-
rederos legítimos del testador; porque la colación se ha in-
troducido á efecto de conservar la igualdad que la ley esta-
blece entre los herederos llamados forzosos, pero no en fa-
vor de los testamentarios á quienes no les otorga ningún 
derecho y son llamados á la herencia sólo por la voluntad 
del testador, que puede asignarles porciones desiguales si 
así le place: 

2* Que sucedan á éste como herederos, y no como lega-
tarios; por la misma consideración: 

3* Que los bienes cuya colación se exige procedan de la 
persona á quien se hereda: 

4* Que esos mismos bienes se hayan recibido por el he-
redero en vida del autor de la herencia, y no después por 
vía de legado; porque si los recibe así, quedan subordina-
dos á las reglas que rigen respecto de los legados, que de-
ben deducirse de la parte de libre disposición que la ley 
otorga al testador: 

Que el heredero á quien se exige la colación acepte 
la herencia, pues si la renuncia no está obligado á ella, aun-
que sí lo está á restituir el exceso, si lo recibido por él fue-
re mayor que lo que le correspondería por su legítima. 

Esta circunstancia está expresamente consignada en el 

artículo 4 , 0 1 8 del Código Civil que declara, que la colación 

no tendrá lugar entre los herederos legítimos, si el donante 

así lo hubiere declarado, ó si el donatario repudiare la he-

rencia; salvo el caso en que la donación deba reducirse por 

inoficiosa. 

L a razón en que se funda este precepto es perfectamente 

perceptible á primera vista, pues si el heredero llamado á 

la sucesión no acepta la herencia, no hay el peligro de que 

se rompa la igualdad que quiere la ley que exista entre los 

herederos legítimos, la cual se conserva en todo caso, por-

que las donaciones que hubiere recibido del testador son 

reducibles cuando son inoficiosas, esto es, cuando exceden 

de la porción de que puede disponer libremente éste. 

Cuando los nietos suceden á los abuelos, en representa-

ción de sus padres, deben traer á colación lo que éstos hu-

bieren recibido, aun cuando ellos no los hayan heredado: y 

la razón es, porque concurren á la herencia ejercitando los 

mismos derechos, y reportando, por tanto, las mismas obli-

gaciones que reportaría su padre si viviera; y como éste es-

taría obligado á traer á colación los bienes que hubiera re-

cibido en vida del testador, es consiguiente que su hijo ten-

ga la misma obligación. 

i\demás, sería injusto que los hermanos del heredero di-

funto estuvieran obligados á colacionar las donaciones que 

les hubiere hecho el autor de la herencia, á favor de los hi-

jos de aquél, y que éstos no tuvieran la misma obligación 

respecto de ellos. Justo es que la dilapidación, el derroche 

del padre perjudique á sus hijos, pero no que dañe á sus 

hermanos y sobrinos. 

E l padre no está obligado á traer á colación en la heren-

cia de sus ascendientes lo donado á su hijo por aquéllos; ni 

el marido ó la mujer lo donado á su consorte por el suegro 

ó suegra, aun cuando el donante disponga expresamente lo 



contrario, salva la limitación que el artículo 2 ,233 del Có-
digo Civil establece respecto de las donaciones antenupcia-
les (art. 4,020, Cód . Civ.). 

L a razón es, porque el padre que hereda en nombre pro-
pio, no puede ser responsable ni sufrir perjuicio en su legí-
tima por lo donado á otro, aunque sea su propio hijo. Ade-
más, la colación tiene por objeto establecer la igualdad entre 
los coherederos, y por lo mismo, no debe colacionarse lo 
donado á quienes no tienen tal calidad. 

Por la misma razón, ni el marido ni la mujer están obli-
gados á traer á colación lo donado á su consorte por el 
suegro ó suegra, aun cuando el donante disponga lo con-
trario. E l donatario no es heredero, y supuesto que la co-
lación tiene por objeto conservar entre los herederos la 
igualdad que establece la ley en las legítimas que les asig-
na, igualdad que no se destruye por la donación, porque 
aquél no tiene derecho alguno á los bienes hereditarios; es 
fuera de toda duda que no existe el motivo por el cual exi-
ge la ley la colación. 

Al hacer el artículo 4,020 del Código Civil la declaración 
deque no son colacionables los bienes donados al marido ó 
á la mujer por el suegro ó suegra, añade: «salva la limitación 
del artículo 2 , 2 3 3 . » Estimamos esta salvedad fuera de pro-
pósito y de ningún efecto jurídico, porque nunca puede pro-
ducir el de que se colacione el exceso de la donación á que 
este precepto se refiere. 

En efecto: el artículo 2,233 declara que las donaciones 
antenupciales, entre los esposos, aunque fueren varias, no po-
drán exceder reunidas de la quinta parte de los bienes del 
donante, y que en el exceso la donación será inoficiosa. S i 
pues, las donaciones antenupciales solamente tienen lugar 
entre los esposos, ¿cómo es que los suegros de cuyos bie-
nes no han salido aquellos en que consisten tales donacio-

nes, pueden tener derecho á que éstas se acumulen al cau-
dal que dejan á sus herederos forzosos? 

E l absurdo á que conduce la aplicación literal de los ar-
tículos 4 ,020 y 2 ,233 , n o s demuestra, que el primero no 
quiso decir que son colacionables al caudal de los suegros 
las donaciones antenupciales hechas á la nuera ó al yerno, 
sino que las que ellos hicieren á éstos no pueden exceder 
de la quinta parte de sus bienes. Y entonces resulta ente-
ramente inútil y extemporánea tal declaración; porque las 
donaciones hechas por los suegros, que no pueden tener el 
carácter de antenupciales, sino el de simples, se rigen por 
el artículo 2 ,733 del Código Civil que declara, que son ino-
ficiosas todas las que excedieren de la parte que la ley de-
clara de libre disposición; y porque tratándose de la cola-
ción es inoportuno insertar los preceptos relativos al límite 
de las donaciones. 

Tampoco son colacionables los gastos hechos por el pa-
dre en la curación de un hijo, aunque sean de grande im-
portancia y extraordinarios, ni los de alimentos y educación 
primaria y secundaria que aquél reciba en la casa de su pa-
dre; porque, prescindiendo de que tales gastos se presumen 
erogados ó satisfechos con los productos del capital, y no 
con éste mismo, sería injusto obligar al heredero á traer á 
colación todo aquello que sin duda alguna le ha producido 
algún provecho ó beneficio, pero que no lo ha capitalizado, 
y por lo mismo no ha entrado en su patrimonio (arts. 4 ,021 
y 4,022, Cód. Civ.). 

Además, según el articulo 2 1 8 del Código, los padres es-
tán obligados á dar alimentos á sus hijos; y los artículos 222 
y 223 declaran que los alimentos comprenden la comida, el 
vestido, la habitación y la asistencia en caso de enfermedad, 
y que respecto de los menores, los alimentos comprenden 
además los gastos necesarios para la educación primaria 
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del alimentista, y para proporcionarle algún oficio, arte ó 
profesión honestos y adecuados á su sexo y circunstancias 
personales: de donde se infiere, que los hijos tienen dere-
cho, ó más bien dicho, son acreedores de las cantidades 
que importan sus alimentos con todas las prestaciones indi-
cadas, y por lo mismo, que las cantidades erogadas en ellas 
no son colacionables, como no lo son las pagadas á los de-
más acreedores. 

Sin embargo, son colacionables los gastos que el padre 
haga en dar á sus hijos una carrera profesional ó artística, 
ó para el pago de sus deudas; pero rebajando de ellos los 
que el hijo habría gastado viviendo en la casa y compañía 
de sus padres, como lo ordena el artículo 4,023 del Códi-
go Civil. 

Son colacionables tales gastos, porque son extraordina-
rios y muchas veces se hacen para mejorar la vida y la po-
sición de un solo hijo con perjuicio del resto de la familia, 
que ningún bien obtiene del beneficio ele aquél, lo cual es 
injusto; y se deduce del importe de tales gastos lo que el 
hijo hubiere podido consumir viviendo en la casa y com-
pañía de sus padres, porque éstos tienen la obligación de 
ministrarle alimentos, bajo cuya denominación se compren-
den, como hemos dicho repetidas veces, la comida, el ves-
tido, la habitación, la asistencia en caso de enfermedad, y 
los gastos necesarios para su educación primaria y para 
proporcionarle algún oficio, arte ó profesión adecuados á 
su sexo y circunstancias personales. 

E l artículo 4,024 del Código declara, que el padre pue-
de dispensar la colación de los gastos que haya hecho 
para dará su hijo una carrera profesional ó artística, ó pa-
ra el pago de sus deudas, á no ser que aun hecha la deduc-
ción de lo que éste habría gastado viviendo en la casa y com-
pañía de sus padres, excedan los gastos de la legítima. 

Como se ve, esta facultad de dispensa está comprendida 
dentro de ciertos límites de los cuales no puede pasar el 
testador, límites que son la consecuencia natural del siste-
ma de la legítima forzosa adoptado por el Código Civil, 
pues si, según éste, el padre sólo puede disponer libremen-
te de parte de sus bienes cuando tiene descendientes legí-
timos, es fuera de toda duda que la dispensa á que se re-
fiere el precepto indicado sólo puede tener lugar, cuando 
los gastos erogados, deducidos el importe de los que la 
ley designa con el nombre de alimentos, no excede de la 
legítima. 

Los términos del artículo 4,024 son, á nuestro juicio, 
obscuros, y pueden dar lugar á serias discusiones. E l estu-
dio de ese precepto y de sus orígenes nos ha producido la 
profunda convicción de que no quiere decir otra cosa, sino 
que el padre tiene facultad de dispensar la colación de los 
gastos á que se refiere, siempre que el ejercicio de tal facul-
tad, aun deducidos los gastos que determina, no redunde 
en perjuicio de la legítima de los demás herederos. 

Entendido así el precepto mencionado resulta, que el pa-
dre puede dispensar de la colación de los gastos á que se 
refiere, siempre que su importe no exceda del de la parte 
de libre disposición que le otorga la ley, y que excediendo, 
aun deducido lo que el hijo habría gastado viviendo en la 
casa y compañía de sus padres, habrá lugar á la colación del 
excedente. 

De manera que para llevar á la práctica el precepto del 
artículo 4,024 del Código, y no colacionar los gastos á que 
se refiere, hay necesidad de examinar si su importe cabe 
dentro de la parte de libre disposición que la ley otorga al 
testador; y si excede, deducido el importe de los alimentos, 
entonces hay lugar á traer á colación el exceso. 

Creemos encontrar en el precepto que motiva estas ob-



servaciones, algo que no se compadece con los principios 
que rigen sobre las donaciones, según los cuales, cuando 
éstas exceden del importe de la parte de libre disposición, 
son inoficiosas en cuanto al exceso, es decir, están sujetas 
á reducción; pero la verdad es que, ya se trate de ésta, ya 
de la colación, el efecto es siempre el mismo, y por tanto, 
que ésta no es más que cuestión de palabras. 

L a colación debe hacerse , no incorporando precisamen-
te á los bienes que forman la herencia las mismas cosas do-
nadas, sino el valor que tenían al tiempo de la donación, 
aunque no se hubiere hecho entonces su justiprecio; y por 
tanto, el aumento ó deterioro que hayan sufrido, y aun la 
pérdida total, casual ó culpable, será á cargo del donatario 
(arts. 4,025 y 4,026, Cód. Civ.). 

Esta regla se funda en dos consideraciones de igual fuer-
za. L a colación tiene por objeto conservar la igualdad de 
las legítimas entre los herederos, la cual se obtiene incor-
porando á la masa hereditaria el valor de las cosas dona-
das, que no puede ser otro que el que tenían al tiempo de 
salir del patrimonio del testador, pues los aumentos que des-
pués hubieren alcanzado s e deben ó á los cuidados del dona-
tario ó á otras causas independientes de la voluntad del tes-
tador; y la donación fué una verdadera enajenación que 
trasmitió el dominio al donatario, para quien deben ser to-
dos los aumentos y deterioros que haya tenido la cosa do-
nada, sean cuales fueren las causas que los hayan produci-
do, supuesto el principio elemental de derecho, según el 
cual, las cosas fructifican y perecen para sus dueños. 

He aquí por qué motivo sólo es colacionable el valor de 
las cosas donadas, dándoles el que tenían ál tiempo de la 
donación, aunque hayan sufrido aumentos ó deterioros, y 
aunque se hayan perdido totalmente. 

Siguiendo el Código Civi l el sistema establecido por la 

ley 29 de Toro, que corresponde á la 5, tít. 3, lib. X de la 
Novísima Recopilación, declara en el artículo 4,02 7 que, res-
pecto de las cosas dadas en dote que tiene la mujer la obli-
gación de traer á colación, puede elegir para que se estime 
si excede ó no de su legítima el tiempo en que se constituyó 
la dote ó el de la apertura de la sucesión. 

Este precepto deja en pie el privilegio que la menciona-
da ley otorgaba á la mujer, respecto de su dote, en com-
pensación, como dice Gutiérrez Fernández, de los muchos 
favores que por otras causas recibían los varones, ó como 
afirma Goyena, comentando el artículo 1 , 252 del Proyecto 
de Código Español, de donde está tomado el que motiva es-
tas observaciones, como un favor especial á las donaciones. 
matrimoniales. 1 

En consecuencia, para estimar si la dote excede ó no de 
la legítima, se puede computar, al arbitrio de la mujer, es-
timando los bienes de su padre en la fecha en que se cons-
tituyó aquélla, como si entonces se hubiera hecho la divi-
sión de sus bienes entre sus hijos, ó en la fecha de su muer-
te, cuando se abre la sucesión. 

Si el valor de los bienes donados excediere de la porción 
legítima del donatario, y el testador ó la ley no hicieren 
aplicación de la parte disponible, y la donación se hubiere 
hecho por vía de dote, la mujer, dice el artículo 4 , 0 3 1 , del 
Código Civil, no tendrá más opción para conservarla ínte-
gra, que la que le concede el artículo 4,027, es decir, la fa-
cultad de elegir para la computación el tiempo en que se 
constituyó la dote ó el de la apertura de la sucesión. 

Es te principio viene á complementar el sistema que acer-
ca de la colación de los bienes dótales establece el artículo 
4,027; porque determina qué debe hacerse cuando tales 



bienes exceden del importe de la legítima, y ni el testador 
ni la ley determinan qué aplicación debe tener la parte de 
libre disposición. 

L a mujer sólo puede conservar la dote, si cabe dentro 
de la legítima, ya en la fecha en que aquélla se constituyó, 
ya en la de la apertura de la sucesión. 

E s también complemento del mencionado sistema el ar-
tículo 4 ,032 del Código, que declara que si la donación no 
fuere por dote, se debe considerar como mejora en la parte 
de libre disposición del testador; y lo que exceda de ésta y 
de la legítima se debe devolver á la masa de la herencia. 

Del enlace de los artículos 4 ,03 1 y 4,032 del Código, se 
infiere: 

1 ? Que si la dote excede del importe de la legítima y el 
testador no manda que el exceso se cargue á la parte de li-
bre disposición que le otorga la ley, se incorpora á la masa 
de la herencia: 

2? Que en cualquiera otra donación que no importe la 
constitución de la dote, se imputa á la parte de libre dispo-
sición del testador como mejora, y sólo que exceda del im-
porte de ella, se devuelve, ó mejor dicho, el exceso forma 
parte del caudal hereditario. 

Si hemos de decir la verdad, no alcanzamos á compren-
der las ventajas del sistema adoptado por el Código Civil 
sobre la colación, sin duda alguna porque no percibimos el 
motivo por el cual no deben imputarse el exceso de la do-
te sobre la legítima en la parte de libre disposición del tes-
tador, si éste no lo ordena expresamente, á diferencia de 
las demás donaciones que sí gozan de ese favor. 

Suponemos que se ha negado éste á la dote, porque se 
ha estimado por el legislador que ya ha concedido un pri-
vilegio demasiado oneroso, permitiendo que la mujer elija 
la fecha para la computación de aquélla, y por lo mismo, 

que no es justo que se estime el exceso, si lo hubiere, como ' 
mejora en la parte de libre disposición, si no lo ordena así 
el testador. 

Pero esta consideración debería ceder á la no menos im-
portante de que en muchos casos la dote excederá de la 
legítima,' cualquiera que sea el tiempo que se elija para com-
putarla, el de su constitución ó el de la muerte del testador. 

Si hubiere diversos donatarios, y la parte de libre dispo-
sición no alcanzare para pagar á todos, se debe prorratear 
entre ellos; pero si el autor de la herencia hubiere aplicado 
esa parte á otro, heredero distinto del donatario, se debe 
tener por no hecha, según lo declaran los artículos 4,033 y 
4,034 del Código Civil. 

Explicando la Exposición de motivos este último precepto 
dice: "Cuando el padre ha hecho una donación y después 
por testamento aplica la parte l ibre'á un heredero distinto 
del donatario, es justo que la nueva aplicación quede sin 
efecto. L a razón es esta: aunque las donaciones deben traer-
se á colación y reducción, y aun suprimirse del todo cuan-
do son inoficiosas, la pérdida del donatario no puede depen-
der más que de la comparación que se haga entre la dona-
ción y la legítima, no entre aquella y la parte libre. Por 
consiguiente, si la legítima no se ataca, la parte de libre 
disposición debe responder de sus respectivas cargas; y 
como la segunda aplicación viene á lastimar un derecho 
adquirido, es justo que si éste no queda cubierto, aquélla 
no subsista." 

E l artículo 4,033 está concebido en términos impropios, 
porque dice, que si hubiere diversos donatarios, se prorratee 
entre ellos la parte de libre disposición, siendo así que en 
realidad se refiere á los legatarios, pues no de otro modo 
se designan á los individuos á quienes se les hace una do-
nación por testamento, supuesto que, según el sistema del 



Código Civil, ya no hay donaciones causa mortis, y las que 
antes se designaban con este nombre, se rigen por las dis-
posiciones relativas á los legados (art. 2 ,720, Cód. Civ.) 1 

E n apoyo de esta tesis viene la consideración de que las 
donaciones entre vivos están sujetas á reducción cuando 
importan perjuicio para la legítima, en la forma y en el or-
den que señalan los artículos 2 ,772 y siguientes del Código 
Civil, y el artículo 2,774, sólo autoriza que se haga aquélla 
á. prorrata cuando se hacen varias donaciones en el mismo 
acto ó en la misma fecha. 

Además del defecto indicado, adolece el artículo 4,033 de 
otro indisculpable, y que consiste en que se halla fuera de su 
lugar; pues si se estima que establece una regla para el pa-
go de donaciones causa mortis, ha debido incluirse en el 
capítulo relativo á los legados; y si se considera que fija 
una regla para la reducción de las donaciones entre v ivos , 
es inútil porque importa la repetición de la contenida en el 
artículo 2,774, y en todo caso, ha debido estar contenida 
entre los preceptos relativos á aquéllas. 

E l artículo 4,036 del Código declara, que cuando el valor 
délos inmuebles donados excediere del haber del donatario, 
y éste los hubiere enajenado, los coherederos sólo podrán 
repetir contra el tercer poseedor por el exceso y previa 
excusión de los bienes del donatario. 

Comentando García Goyena el artículo 891 del Proyecto de 
Código Español, copiado literalmente por el 4 ,036 de nues-
tro Código, se expresa en los términos siguientes: " E l do-
natario era dueño y de buena fe; es por tanto preciso con-
sultar á la estabilidad de la enajenación, y conciliaria en lo 
que sea posible con el sagrado derecho de la legítima que 
no pudo ser menoscabado por el donador: sólo, pues, po-
drán repetir los coherederos contra el tercero poseedor en 

í~Art. 2,602, Cód. Civ. de 1884. 

cuanto la donación fuere inoficiosa y previa excusión en los 
bienes del donatario." 

Por lo demás, el artículo citado adolece del mismo defec-
to que los que le preceden, y no se halla en armonía con 
los artículos 2,781 y 2,782 que refiriéndose á la revocación 
y reducción de las donaciones sanciona los siguientes prin-
cipios: 

I. Si los inmuebles no se hallan al tiempo de la revoca-
ción ó reducción en poder del donatario, éste es responsa-
ble del valor que tenían al tiempo déla donación: 

II. Cuando el donatario se hallare insolvente, podrán los 
herederos reivindicar los bienes donados, si el tercer po-
seedor se negare á pagar el precio que dió por ellos. 

Según estos principios, el donatario tiene la obligación 
de restituir los bienes donados si se hallan en su poder, y 
en caso contrario, debe pagar el valor que tenían al tiempo 
de la donación; y el tercer poseedor la obligación de pagar 
por segunda vez el precio que dió por los bienes donados, 
ó de restituirlos perdiendo ese precio. 1 

E l artículo 4,036 es por tanto un complemento de los 
artículos 2 ,781 y 2 ,782, porque prevé y resuelve un caso no 
previsto ni resuelto por ellos, pero resulta que tal precepto 
se halla colocado fuera de su lugar, porque refiriéndose á las 
donaciones entre vivos, ha debido insertarse en el capítulo 
3?, título X V , libro tercero del Código Civil. 

Cuando la donación es hecha por ambos cónyuges, sólo 
se debe traer á colación al inventario de cada uno de ellos, 
la parte con la que cada cual contribuyó á la clonación; por-
que sólo esa parte disminuye la legítima de los herederos 
del donador (art. 4 ,035, Cód. Civ.). 

L o s comentaristas de nuestra antigua legislación distin-

1 Véase lo expuesto acerca de dichos preceptos, tom. IV, págs. 169 y 170. 
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guían los tres modos siguientes de verificarse la colación, 
que exponemos, porque estamos persuadidos de que no se 
oponen á las reglas sancionadas por el Código Civil. 

i? La manifestación, que se verifica trayendo y manifes-
tando el donatario la misma cosa que recibió, si existe y 
puede colacionarla: 

La liberación, cuando hubo promesa no cumplida por 
lo cual hay que satisfacerla al hacer la partición: 

La imputación, que consiste en cargar al donatario la 
cosa ó bienes que recibió para que se deduzca de ella su 
importe. 

Este es el modo más usual y común en la práctica. 
El primero de los modos indicados está sancionado por 

el Código Civil, que establece las reglas siguientes: 
i * Los coherederos del donatario serán pagados en bie-

nes de la misma especie y naturaleza que los traídos á cola-
ción si fuere posible (art. 4,028, Cód. Civ.): 

2̂  Los coherederos que no pueden ser pagados en espe-
cie, tienen derecho de ser igualados en dinero, si los bienes 
traídos á colación fueren raíces; en cuyo caso se venderán 
los que al efecto fueren necesarios (art. 4,029, Cód.-Civ.): 

3'1 Si los bienes fueren muebles, sólo tendrán los cohe-
rederos derecho de ser enterados con otros muebles de la 
herencia,' según su valor (art. 4,030, Cód. Civ.). 

Se da por razón de la diferencia que establecen las re-
glas precedentes entre los bienes inmuebles y los muebles, 
que se estima que los primeros no han sido donados sino 
para gozar de ellos, con la obligación de restituirlos á la 
herencia; y los muebles se consideran donados en plena 
propiedad, con la obligación de restituir su valor. 

El Código Portugués establece en los artículos 2,109 y 
2 , 1 10 las mismas reglas, pues de ellos fueron literalmente 
copiados, y su comentarista Díaz Ferreira hace de ellas una 

crítica severa, asegurando que el sistema que ellas sancio-
nan es peor que el que regía antes de la vigencia de aquel 
ordenamiento; porque subordina la partición á la natura-
leza de los bienes relacionados. 

«Para pagar en bienes de la misma especie y naturaleza 
que los traídos á colación, dice, es preciso distinguir los 
predios rústicos, por ejemplo, viñas, olivares, tierras de sem-
bradura, etc. Ahora bien, supongamos que fué traída á co-
lación una casa, y que no hay en la herencia bienes de la 
misma especie para igualar á los coherederos, ¿se han de 
vender los predios rústicos, para comprar otras casas á di-
nero? Supongamos que se colacionó una casa, y que en la 
herencia sólo existe otra casa pero sin posibilidad de có-
moda división, ¿se debe dividir de una manera inconvenien-
te para que todos los coherederos sean pagados con bienes 
de la misma naturaleza? 

«Es lo que se deduce lógicamente de los artículos res-
pectivos del Código. Pero este sistema pueda dar el resul-
tado de que los herederos vean enajenar las mejores pro-
piedades de la herencia cuya posesión preferirían al dinero.» 

Prescindiendo de esta crítica severa, sólo podernos afir-
mar que nunca hemos visto aplicar en la práctica las tres 
reglas que son objeto de ella, en la que siempre se ha 
ocurrido al sistema de la imputación, cargando al donata-
rio el valor de los bienes donados por cuenta de su legíti-
ma, con obligación de pagar á sus coherederos en dinero 
el exceso, si lo hubiere. 

4? Los bienes, por el solo hecho de traerse á colación, no 
causan réditos, ni producen frutos para la herencia, mien-
tras no se hace la partición; porque entre tanto se ignora 
si excede ó no de la legítima del donatario (art. 4,037, Cód. 
Civ.). 

Si computado el valor de los bienes, resulta que hay 



alguna parte que por exceder de cuanto podía aplicarse al 
donatario, debe ser devuelta por él, los intereses legales 
de esta parte ó los frutos se deben á la masa hereditaria 
desde el día en que se abre la sucesión (art. 4,03 8, Cód. Civ.). 

El donatario hasta el momento en que tiene necesidad de 
colacionar los bienes donados, percibe de buena fe los fru-
tos de ellos, y por consiguiente, los hace suyos; y si se le 
obligara á restituirlos, se le causaría la ruina, lejos de reci-
bir un beneficio por la donación. 

Además, los frutos ó intereses no pueden deberse á la 
herencia, sino desde el momento en que ella existe, y no co-
mienza su existencia sino desde el instante en que se abre 
la sucesión testamentaria ó legítima, por la muerte del au-
tor de la herencia. 

El artículo 4,039 del Código Civil establece una regla 
de interés público, declarando que, aunque los herederos 
no estén conformes en lo que alguno de ellos deba de traer 
á colación, no se debe suspender la partición de la heren-
cia, asegurándose previamente el derecho reclamado por 
aquéllos. 

Hemos dicho que la mencionada regla es de interés pú-
blico, y no sin razón, porque la comunión de los bienes es 
el origen constante de discordias entre los copropietarios, 
y la sociedad tiene interés en que no existan. Además la re-
partición de lo cierto y líquido no debe suspenderse por lo 
de lo incierto ó ilíquido. 

LECCIÓN UNDÉCIMA. 

D I S P O S I C I O N E S C O M U N E S A L A S U C E S I O N 
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I. 

DE LA P A R T I C I Ó N . 

Cuando muchos herederos son llamados á la vez á la su-
cesión, son copropietarios pro-indiviso de todos los bienes 
que la forman, esto es, cada uno de los herederos tiene el 
derecho de propiedad sobre cada uno de esos bienes, pero 
por una parte que no está materialmente determinada. 

La situación en que se encuentran los herederos es lo 
que constituye la comunidad ó indivisión, que es preciso 
no confundir con la sociedad de la cual se diferencia esen-
cialmente. 

En efecto: la comunidad se forma por hechos extraños 
á la voluntad délos comuneros, en tanto que la sociedad se 
constituye por la voluntad expresa de los socios, que ponen 
sus bienes en común con el fin de obtener utilidades y re-
partirlas entre sí, proporcionalmente al importe de los bie-
nes aportados por cada uno de ellos. 

La comunidad produce la necesidad de dividir entre los 
herederos ó copropietarios los bienes que forman á aqué-



alguna parte que por exceder de cuanto podía aplicarse al 
donatario, debe ser devuelta por él, los intereses legales 
de esta parte ó los frutos se deben á la masa hereditaria 
desde el día en que se abre la sucesión (art. 4,03 8, Cód. Civ.). 

El donatario hasta el momento en que tiene necesidad de 
colacionar los bienes donados, percibe de buena fe los fru-
tos de ellos, y por consiguiente, los hace suyos; y si se le 
obligara á restituirlos, se le causaría la ruina, lejos de reci-
bir un beneficio por la donación. 

Además, los frutos ó intereses no pueden deberse á la 
herencia, sino desde el momento en que ella existe, y no co-
mienza su existencia sino desde el instante en que se abre 
la sucesión testamentaria ó legítima, por la muerte del au-
tor de la herencia. 

El artículo 4,039 del Código Civil establece una regla 
de interés público, declarando que, aunque los herederos 
no estén conformes en lo que alguno de ellos deba de traer 
á colación, no se debe suspender la partición de la heren-
cia, asegurándose previamente el derecho reclamado por 
aquéllos. 

Hemos dicho que la mencionada regla es de interés pú-
blico, y no sin razón, porque la comunión de los bienes es 
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por una parte que no está materialmente determinada. 

La situación en que se encuentran los herederos es lo 
que constituye la comunidad ó indivisión, que es preciso 
no confundir con la sociedad de la cual se diferencia esen-
cialmente. 

En efecto: la comunidad se forma por hechos extraños 
á la voluntad délos comuneros, en tanto que la sociedad se 
constituye por la voluntad expresa de los socios, que ponen 
sus bienes en común con el fin de obtener utilidades y re-
partirlas entre sí, proporcionalmente al importe de los bie-
nes aportados por cada uno de ellos. 

La comunidad produce la necesidad de dividir entre los 
herederos ó copropietarios los bienes que forman á aqué-



lia; y al acto de dividirlos es á lo que en el tecnicismo pro-
pio de la ciencia del derecho se le llama partición. 

Así, pues, podemos definir á ésta diciendo que es la ope-
ración por la cual se determina la porción hereditaria que 
corresponde á cada uno de los herederos. 

Una definición idéntica da la ley i a , tít. 15, Partida VI, 
diciendo que la partición ó división de la herencia es el 
«departimiento que facen los homes entre si de las cosas 
que han cumunalmente por ella.» 

La experiencia ha demostrado cuanto tiene de perjudi-
cial y antieconómica la indivisión, ya por las constantes dis-
putas que suscita entre los copropietarios, motivo por el 
cual se decía desde los remotos tiempos de la legislación 
Romana, «communio mater discordiarum /» ya porque subs-
trae en cierta, manera los bienes comunes de la circulación 
del comercio. 

Tal es el motivo por el cual declara el art. 4,040 del Có-
digo Civil, que aprobados los inventarios y la cuenta de ad-
ministración, el albacea debe hacer inmediatamente la par-
tición de la herencia; y el art. 4,041, que á ningún cohere-
dero puede obligarse á permanecer en la indivisión de los 
bienes, ni aun por prevención expresa del testador.1 

La Exposición de motivos expresa el fundamento del se-
gundo de los preceptos citados, en los términos siguientes: 
«En ningún caso ni aun por prevención expresa del testa-
dor, se puede obligar á un heredero á que consienta en que 
los bienes permanezcan indivisos. Además de los gravísi-
mos y palpables perjuicios que ocasiona la indivisión, hay 
en su contra una razón incontestable. El heredero adquie-
re la propiedad desde la muerte del testador; por consi-
guiente, la orden de éste y cualquiera otra disposición re-

1 Art. 3,788, Cód. Civ. de 1884. Reformado por la sustitución de las palabras, 
«en seguida,» en lugar de «inmediatamente.» 

lativa deben ser consideradas como un ataque á la libertad 
individual y aun á la propiedad misma, puesto que la indi-
visión forzosa en realidad lastima cuando menos el ejerci-
cio de ese derecho.» 

En otros términos, la división de los bienes es de inte-
rés público, y por lo mismo, no puede diferirse ó suspen-
derse, ni aun por la voluntad del testador, de cuyo arbitrio 
no puede depender ese interés. 

Sin embargo, se puede suspender una partición en vir-
tud de convenio expreso de los interesados, por un térmi-
no que no pase de cinco años; porque el interés de los he-
rederos puede exigir que la división se difiera, á fin de evi-
tar perjuicios notorios que les resultaría si la llevaran á tér-
mino inmediatamente (art. 4,042, Cód. Civ.). 1 

Los términos del artículo 4,042 del Código Civil que es-
tablece esta excepción, nos autorizan para sostener, que 
vencido el plazo de cinco años por el cual se puede sus-
pender la partición, no es prorrogable. De otra manera se 
burlaría la prohibición de la ley que impide la indivisión de 
los bienes, y se prolongaría indefinidamente, para lo cual 
bastaría que al vencimiento de los primeros cinco años, se 
renovara por otros cinco, y así sucesivamente. 

El mismo efecto, esto es, la indivisión prolongada por un 
tiempo mayor de cinco años, se puede obtener sin incurrir 
en la violación de la ley, mediante la celebración de un con-
trato de sociedad, porque en virtud de la ficción de aquélla, 
las sociedades constituyen personas morales distintas de 
cada uno de los socios considerados personalmente, las cua-
les son propietarios de los bienes aportados por éstos. 

1 Art 3 790, Cód. Civ. de 1884. Reformado en los términos siguientes: 
«Sólo puede suspenderse una partición en el caso del art. 3,051, ó en virtud de 

convenio exoreso de los interesados- Habiendo menores entre ellos, deberá oírse 
al tutor y al Ministerio público, y el auto en que se apruebe el convenio, determi-
nará el tiempo que debe durar la indivisión.» 



Se ha suscitado la controversia entre los comentaristas 
del Código Francés, que sanciona la misma excepción en 
su art. 815, sobre el efecto jurídico del convenio celebrado 
por los interesados en virtud del cual se obligaran á perma-
necer en la indivisión por más de cinco años; y la mayoría 
sostiene que tal convenio es nulo solamente en cuanto al 
exceso de ese tiempo, y que debe reducirse, ó mejor dicho, 
que debe valer por los cinco años permitidos por la ley; 
porque los herederos que consienten en permanecer en la in-
división durante diez años, con mayor razón otorgan su 
consentimiento por cinco.1 

La división de la herencia se obtiene por medio de la ac-
ción conocida en el derecho Romano con el nombre de 
«familia erciscundce,» cuyos elementos constitutivos son 
los siguientes: 

I. La calidad de coheredero del demandante, la cual de-
be probar acompañando el documento respectivo, esto es, 
el testamento en que fué instituido, ó testimonio de la de-
claración judicial reconociéndolo como heredero, en el caso 
de sucesión intestada: 

II. Que el demandado ó los demandados, tengan tam-
bién la calidad de herederos. 

El objeto de esta acción, como ya lo hemos indicado, es 
obtener la disolución de la comunidad, que se repartan entre 
los coherederos los bienes hereditarios y que se arreglen 
los derechos y obligaciones que han surgido entre aqué-
llos con motivo de los mismos bienes; y tiene el carácter 
de doble, es decir, que cada uno de los herederos puede 
ejercitarla, de manera que puede ser actor ó demandado. 

1 Laurent, tomo X, núm. 239; Toullier. tomo IV, núm. 406; Demolombe, tomo 
X V , num. oOl; Huc, tomo V , núm. 2S3; Duranton, tomo VII, núm. 81" Baudry 
Lacantinerie y Wahl, Des successions, tomo II, núm. 2.763; Fuzier Hermán art 
81o núm. 72; Le Sellyer, tomo II, núm. 1,071; Jelvincourt, tomo II, pág. 45; nota 
Ia, Thiry, tomo II, núm. 159, etc., etc. 

Invadiendo el Código Civil el terreno propio del Código 
de Procedimientos, determina en los artículos 4,043 y si-
guientes á qué personas corresponde el ejercicio de la ac-
ción mencionada; y según esos preceptos pueden ejerci-
tarla : / 

i ° Todo coheredero que tenga la libre disposición de sus 
bienes, puede pedir en cualquier tiempo la partición de la 
herencia (art. 4,043, Cód. Civ.):1 

2°. Por los incapacitados y por los ausentes deben pedir 
la partición sus representantes (art. 4,044, Cód. Civ.):2 

3? El marido sólo puede pedir la partición en nombre de 
su mujer con el consentimiento de ésta, y la mujer sólo con 
la autorización del marido; el defecto de uno y otra se de-
be suplir por el juez (art. 4,045, Cód. Civ.).3 

Esta restricción se ha impuesto, porque la partición de 
los bienes es atributiva y no declarativa de la propiedad, é 
importa enajenación porque constituye una especie de per-
muta en virtud de la cual cede el heredero los derechos que 
tenía sobre cada una de las cosas que forman el caudal he-
reditario por cosas que forman su haber y que en lo suce-
sivo le pertenecen exclusivamente. 

Desde luego se comprende que en esta operación pue-
den resultar perjudicados los intereses de la mujer casada, 
y por tal motivo, que esté sujeta respecto de la partición á 
las mismas restricciones á que la somete el artículo 207 del 
Código Civil, que le prohibe contratar y obligarse sin la au-
torización del marido:4 

4? El acreedor de un heredero ó legatario que ha traba-
do ejecución en el derecho que éstos tienen en la herencia, 

1 Art. 1,874, Cód. de Proc. de 1884. 
2 Art. 1,875, Cód. de Proc. de 1884. 
3 Art. 1,876, Cód. de Proced. de 1S84. 
I Art. 198, Cód. Civ. de 1884. 

M 



y que ha obtenido sentencia de remate, puede pedir la par-
tición, siempre que el pago no pueda hacerse con otros bie-
nes (art. 4,050, Cód. Civ.).1 

La Exposición de motivos funda este precepto diciendo, 
que si el acreedor de un heredero ha embargado legítima-
mente el derecho de éste y no hay otros bienes con que ha-
cer el pago, debe tener facultad de pedir la partición, á fin 
de que no quede sin efecto el fallo dictado conforme á de-
recho. 

5? El cesionario del heredero ó legatario puede pedir la 
partición (art. 4,051, Cód. Civ.).' 

La razón es, porque en virtud de la cesión, se ha subro-
gado el cesionario en todos los derechos y acciones del he-
redero, y obra como ejercitando uno de esos derechos, el 
de hacer que cese la indivisión y que se repartan los bienes 
entre los coherederos en las porciones que determina la ley, 
si son forzosos, ó el testador si son voluntarios: 

6? El heredero ó los herederos de uno de los coherede-
ros del difunto. 

El art. 4,052 del Código Civil declara que, si antes de 
hacerse la partición muere uno de los coherederos, dejan-
do dos ó más herederos, bastará que uno de éstos la pida; 
pero que todos ellos deberán proceder de consuno y bajo 
una misma representación.3 

Este precepto se funda en la misma razón que el artícu-
lo 44 del Código de Procedimientos, que ordena, que siem-
pre que dos ó más personas ejerciten una misma acción ú 
opongan la misma excepción, litiguen unidas y bajo una 
misma representación por la necesidad de evitar que los in-
teresados formulen peticiones múltiples y contradictorias 

1 Art. 1,879, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,880, Cód. de Proc. de 1884. 
3 Art. 1,881, Cód. de Proc. de 1884. 

que enerven el curso del juicio y hagan difícil, si no impo-
sible, la terminación de éste. 

Si alguno ó algunos de los herederos han sido instituidos 
bajo condición, no pueden pedir la partición, sino hasta que 
aquélla se cumpla; porque entretanto no tienen ningún de-
recho sobre los bienes hereditarios (art. 4,046, Cód. Civ.).1 

Pero sus coherederos pueden pedir la partición, asegu-
rando competentemente su derecho para el caso de que se 
verifique la condición; y hasta que se sepa si ésta ha falta-
do ó no puede verificarse ya, la partición se tiene como pro-
visional, lo cual se entiende en cuanto á la parte en que 
consista el derecho pendiente, y en cuanto á las cauciones 
con que se haya asegurado. La partición tiene también el 
carácter de provisional cuando el albacea hace la partición 
en uso de sus facultades, si hay uno ó varios herederos con-
dicionales (arts. 4,047 á 4,049, Cód. Civ.).2 

En otros términos, cuando hay uno ó varios instituidos 
bajo condición, pueden los demás herederos, cuyos dere-
chos no están subordinados á esta modalidad, pedir la par-
tición de la herencia, y el albacea hacerla sin la gestión de 
ellos, en uso de las facultades propias de su cargo; pero 
siempre que se garantice competentemente el derecho de 
los herederos condicionales, á fin de que si se verifica la con-
dición no quede burlado. Y como de realizarse ésta habría 
que entregar á los herederos condicionales sus porciones 
respectivas, de aquí la necesidad de que respecto de ellos 
sea la partición provisional. 

La Exposición de motivos explica los principios expues-
tos en los términos siguientes: <<E1 artículo 4,047 contiene 
una disposición que dicta la necesidad. Como sería un ver-
dadero mal que la partición se dilatara hasta el cumpli-

1 Art. 1,877, Cód. de Proc- de 1884. 
2 Art. 1,878, Cód. de Proc. de 1884. 



miento de la condición que se haya puesto á algún herede-
ro, se dispone: que los coherederos puedan pedir la parti-
ción, asegurando la parte que deba corresponder al condi-
cional, y que mientras la condición se cumple, la partición 
se considera como provisional, en los términos que fija el 
artículo 4,049.» 

En cuanto á la división de los bienes del ausente, dice el 
artículo 4,053 del Código Civil, debe observarse lo dispues-
to en el título 13 del libro I . 1 

Como á este respeto hemos hecho ya las explicaciones 
correspondientes en el tomo I de esta obra, remitimos á 
ellas á nuestros lectores.2 

Pero la acción para pedir la partición no es perpetua, si-
no que, como todas las demás acciones que otorga la ley, 
debe ejercitarse dentro de un plazo determinado, pasado el 
cual se extingue; porque así lo exige el interés público que 
no puede permitir que el dominio de los bienes que forman 
el caudal hereditario permanezca indefinidamente incierto. 

Tal es el motivo por el cual declaran los artículos 4,102 
y 4,104 del Código Civil, que la acción para pedir la parti-
ción de la herencia prescribe á los veinte años contra el he-
redero que ha poseído el todo ó parte de ella en nombre 
propio; y que el término para la prescripción se cuenta des-
de el día en que falleció el autor de la herencia.3 

Estos preceptos se fundan en la presunción de que los 
bienes poseídos por uno de los coherederos á título de pro-
pietario exclusivo de ellos y sin contradicción de los de-
más durante el tiempo requerido por la ley, se le ha entre-
gado en virtud de una partición hecha en la forma que pres-
cribe la ley. 

1 Art. 1,882, Cód. de Proc . d e 1884. 
2 Págs. 452 y sig., y 466 y s i g . 
3 Arts. 3,799 y 3,801, Cód. C iv . de 1S84. 

Pero si todos los coherederos poseen en común la heren-
cia ó alguno en nombre de todos, no tiene lugar la pres-
cripción, porque entonces falta uno de los requisitos esen-
ciales que para ésta exige la ley (art. 4,103, Cód. Civ.).1 

En efecto: si para la prescripción de las cosas y derechos 
es necesaria la posesión, y si ésta es, según el artículo 919 
del Código Civil, la tenencia de una cosa ó el goce de un 
derecho por nosotros mismos ó por otro en nuestro nom-
bre, lógica y necesariamente se infiere que no pueden ad-
quirir por prescripción aquellos que no poseen en nombre 
propio, sino en el de otras personas.2 

La partición puede hacerse judicial y extrajudicialmente. 
Según el artículo 4,091 del Código Civil, sólo será judi-

cial la partición en los casos siguientes: 
I. Si fuere menor alguno de los interesados: 

II. Si la mayoría de éstos lo exigiere.3 

En el priníer caso debe ser judicial la partición, porque 
así encuentra mayor garantía el menor, por la necesaria vi-
gilancia é intervención del Ministerio público y del juez; y 
en el segundo, porque siendo libres los herederos para pac-
tar todo aquello que estimen más conveniente á sus intere-
ses, los convenios que celebren sobre el particular deben 
ser cumplidos y encontrar el amparo y protección de la ley 
y de la autoridad judicial. 

En el primer caso, cuando hubiere varios menores repre-
sentados por un solo tutor, como entonces hay notoriamente 
oposición entre los intereses de ellos, hay necesidad de nom-
brarle á cada uno un tutor especial para que intervenga en 
el examen y revisión de la cuenta de partición, como lo or-
dena el artículo 535 del Código Civil, á fin de que uno ó 



varios no obtengan ventajas con perjuicio de los demás (art. 
4,092, del Cód. Civ.).1 

Los acreedores hereditarios legalmente reconocidos pue-
den oponerse á que se lleve á cabo la partición mientras no 
se pague su crédito, si ya estuviere vencido el plazo; y si 
no lo estuviere mientras no se les asegure debidamente el 
pago. 

Esta facultad, sancionada por el artículo 4,099 del Códi-
go Civil no autoriza á los acreedores para que impidan que 
se haga la cuenta de partición, sino para que, hecha y apro-
bada judicialmente, no se consume por la entrega á cada 
uno de los herederos de los bienes que se les hubieren ad-
judicado en ella; y tiene por objeto evitar á los acreedores 
los perjuicios que necesariamente se les ocasionarían, si tu-
vieran que ejercitar sus derechos contra cada uno de los 
herederos por la parte correspondiente de sus créditos, es 
decir, tiene por objeto evitar que haya en caso de falta de 
pago tantos juicios como son los herederos.2 

El artículo 4,100 del Código complementa al 4,099, de-
clarando que la garantía de que habla este precepto, debe 
ser la misma que aseguraba el crédito; y que si éste no es-
taba garantizado, se dará la que designe el juez, si no hu-
biere convenio entre los interesados.3 

Ciertamente que no son dignos de alabanza los autores 
del precepto á que aludimos, ni por la forma de éste ni por 
su fondo; y desde luego llama la atención que facultando á 
los acreedores el artículo 4,099 para oponerse á que se lle-
ve á efecto la partición mientras no se les garantice el pa-
go de sus créditos por vencer, diga luego el artículo 4,100 
que esa garantía debe ser la misma que aseguraba el cré-

4 Arts. 432, Cód. Civ. de 1884. El art. 4,092 del Código de 1870 fué suprimido. 
1 Art. 1,901, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art 1,922, Cód. de Proced. de 1884. 

dito. Si ya está garantizado el pago de ésta, ¿á qué fin per-
mitir al acreedor que suspenda los efectos de la cuenta de 
partición, sobre todo cuando la decisión judicial no puede 
ser otra sino que estando ya garantizado el pago no hay 
lugar á que se suspendan los efectos de dicha cuenta? 

La verdad es que ese precepto se sancionó sin medita-
ción alguna, y sin preveer su inutilidad y el resultado ri-
dículo á que conduce su aplicación respecto de los créditos 
garantizados desde antes. 

Ese mismo precepto faculta al juez para que, si no llega-
ran los interesados á un acuerdo con los acreedores acerca 
de la especie de garantía que se les debe otorgar, él mis-
mo la designe. A nuestro juicio es exorbitante esta facul-
tad y se puede prestar á abusos perjudiciales, ya para los 
acreedores porque la garantía decretada por el juez sea 
insignificante, ya para los herederos porque sea exagerada 
y gravosa. 

Pero el arbitrio del juez cesa, si el acreedor estuviere 
sujeto á tutela, pues entonces el crédito se debe garanti-
zar forzosamente con hipoteca, previa autorización de aquel 
funcionario, según expresamente lo declara el artículo 4,101 
del Código Civil.1 

Fácil es comprender que este precepto no tiene otro ob-
jeto que establecer un privilegio en beneficio de los meno-
res é incapacitados, á fin de hacerles seguro el reembolso 
de sus créditos, y que aun la autorización del juez para la 
constitución de la hipoteca está encaminada al mismo fin, 
para que con la necesaria intervención del Ministerio pú-
blico y de aquel funcionario se evite que la garantía sea 
ineficaz, ya por la clase de bienes sobre los cuales se cons-
tituye la hipoteca, ya por la insuficiencia de ellos. 



La cuenta de partición se puede hacer extrajudicialmen-
te por el testador y por convenio de los interesados, y ju-
dicialmente por el albacea. 

En efecto: el artículo 4,054 del Código declara, que el 
dueño de los bienes que tenga herederos forzosos puede 
hacer la partición de aquéllos por acto entre vivos, suje-
tándose á las reglas siguientes: 

Que todos los herederos sean mayores de edad: 
2? Que de hecho reciba cada uno de ellos los bienes que 

le corresponden: 
3? Que la partición se reduzca á escritura pública.1 

Los tres requisitos indicados son indispensables, porque 
todos ellos tienden á garantizar los intereses de los herede-
ros, á fin de que no perciban una porción menor de la que 
por derecho les corresponda por legítima, y de que la par-
tición no sea nominal, sino real y efectiva, consumada por 
la entrega de los bienes que constituye el haber de cada 
uno. El tercer requisito es necesario muy especialmente si 
la partición comprende bienes inmuebles, por la necesidad 
que hay de inscribir en el Registro Público el cambio ó 
traslación de la propiedad, y porque la escritura es el me-
dio más eficaz para que los herederos acrediten que se les 
ha trasmitido el dominio de los bienes que se les asignaron 
en la partición. 

En el caso de que el dueño de los bienes haga la parti-
ción de ellos por acto entre vivos, puede reservarse la par-
te que conforme á la ley es de libre disposición; y respec-
to de ellos y de cualesquiera otros bienes que adquiera 
después de la partición, no tienen derecho los herederos 

1 Art. 3,791, Cód. Civ. de 1884. Re formado en los términos siguientes: 
« Si el autor de la herencia hiciere la partición de sus bienes en su testamen-

to. á ella deberá estarse, salvo derecho de tercero. También puede hacerse la par-
tición por acto entre vivos, sujetándose á lo que este Código dispone sobre dona-
ciones entre vivos. 

i 

1 : 

1 

forzosos sino en el caso de intestado, según lo declara el 
art. 4,055 del Código Civil.1 

La mejor explicación que podemos hacer de este precep-
to es la contenida en la Exposición de motivos en los si-
guientes conceptos: «Quedaba en este caso la duda de si 
el dueño de los bienes podía disponer á su arbitrio, tanto 
de la parte libre que se hubiera reservado, como de los de-
más bienes que pueda adquirir, ó si á su muerte, conside-
rándose este caudal como divisible debería quedar sujeto á 
las reglas comunes de partición. Desde luego pareció más 
justa y conveniente la primera solución; porque aceptada 
la partición por los herederos, de hecho renuncian á los de-
rechos que podrían corresponderles sobre la parte libre y 
sobre los bienes futuros. De otra suerte la partición no pro-
duciría bien alguno, y por el contrario, sería una nueva 
fuente de disgustos. Y así como el dueño no debe tener 
parte alguna en los aumentos de las legítimas de sus here-
deros, así éstos deben de quedar excluidos de los que ten-
gan los bienes de aquél, que desde que se hizo la partición 
quedaron enteramente separados de la antigua masa here-
ditaria. Puede, pues, el dueño en este caso, disponer libre-
mente de todos los bienes que conserve al hacerse la par-
tición y de lo que adquiera en lo sucesivo. Pero si muere 
intestado, es justo que reviva el derecho de los herederos 
forzosos, y así se declara expresamente.» 

Según la explicación que antecede, por el hecho de con-
sentir los herederos forzosos en la partición de los bienes 
por acto entre vivos, renuncian á la parte de libre disposi-
ción que se reserve el dueño de ellos así como de los bie-
nes que adquiera después; y por tanto éste es perfecta-
mente libre para disponer de ellos por acto entre vivos ó 
por testamento. 

1 Suprimido por ser contrario á la libertad de testar. 



Pero .si muere sin otorgar éste, entonces los bienes ya-
centes se deben repartir entre los herederos forzosos en las 
porciones que les asigna la ley; porque á falta de la volun-
tad expresa del autor de la herencia, se presume, como di-
gimos al ocuparnos en el estudio de las reglas que rigen á 
la sucesión legítima, que si éste hubiera podido otorgar su 
testamento, habría dejado sus bienes á esos herederos, á 
quienes sin duda alguna les profesa mayor afecto.1 

Si los herederos no Éon forzosos, la partición hecha en 
vida por el testador se debe regir por las reglas que el Có-
digo establece para las donaciones entre vivos; pues como 
dice la Exposición de motivos, aunque el acto lleve el nom-
bre de partición, no es en realidad más que una donación 
(art. 4,056, Cód. Civ.).2 

Pero si la partición se hiciere por última voluntad, dice 
el art. 4,057 del Código Civil, se cumplirá en cuanto no 
perjudique la legítima de los herederos forzosos.3 

La inutilidad de este precepto se hace perfectamente per-
ceptible, teniendo en cuenta el contenido en el art. 3,46: 
del Código Civil, que declara, que el testador no puede 
privar á sus herederos de la legítima, sino en los casos ex-
presamente designados en la ley; y nunca puede justificarse 
por la razón que en su apoyo expende la Exposición de mo-
tivos: «porque en este caso no hay diferencia substancial 
entre ella (la partición hecha por el testador) y la que de-
ba hacer el albacea, supuesto que nunca pueden atacarse 
los derechos de los acreedores y del fisco en su caso.» 

La única explicación posible que tiene ese precepto es, 
que el legislador ha querido establecer una nueva sanción 
en beneficio de la igualdad que exige que haya entre los 

1 Pág. 356. 
2 Suprimido en el Cód- Civ. de 1884. 
3 Suprimido en el Cód. Civ. de 1884. 

herederos forzosos, de manera que, aun cuando los que fue-
ren perjudicados en sus legítimas no intenten la acción de 
inoficioso testamento para obtener esa igualdad, el albacea 
tiene el ineludible deber de observarla, cualquiera que haya 
sido la voluntad expresa del testador. 

En otros términos: si el testador, con violación de la ley, 
señala para sus herederos porciones desiguales, el albacea 
no debe respetar su voluntad, sino que al practicar la par-
tición de los bienes hereditarios, debe adjudicarles porcio-
nes iguales y en la medida que la ley señala á las legítimas, 
según que se trate de ascendientes ó de descendientes. 

Se hace extrajudicialmente la partición por convenio de 
los interesados, cuando usando los herederos del derecho 
que les confiere el artículo 1,958 del Código de Procedi-
mientos Civiles, se separan del juicio hereditario y por 
acuerdos amigables entre sí se reparten los bienes.1 

En efecto: el precepto mencionado declara, que cuando 
los herederos sean mayores, y el interés del fisco, si lo hu-
biere, esté cubierto, podrán los interesados separarse de la 
prosecución del juicio y adoptar los acuerdos que estimen 
convenientes para el arreglo y terminación de la testamen-
taría ó intestado, salva la facultad que el artículo 4,042 del 
Código Civil les concede para convenir en la indivisión por 
un término que no exceda de cinco años. 

Dos son, pues, los requisitos que exige el precepto cita-
do del Código de Procedimientos, para que por convenio 
puedan hacer los interesados la partición extrajudicialmen-
te: que sean mayores de edad, y que el interés del fisco, que 
en todos los casos lo hay, esté satisfecho. 

Llenados estos requisitos, pueden convenir los interesa-
dos, de la manera que mejor les parezca, pues gozan de la 



más amplia libertad, cómo han de dividirse los bienes here-
ditarios, sin que tengan que llenar otra formalidad, que la 
de hacer constar en escritura pública su convenio. 

Pero para que el segundo requisito sea llenado es indis-
pensable que antes sean aprobados los inventarios, pues el 
juez no los estima válidos, ni los aprueba sino después, de 
que, corrido traslado de ellos á los interesados, manifiestan 
éstos su conformidad, así como el Ministerio público y el 
Defensor Fiscal, y de que estando aquéllos conformes con 
la liquidación formada por éste, acreditan haber pagado su 
importe. 

El Código Civil, con usurpación del Código de Procedi-
mientos, establece varias reglas encaminadas á determinar 
la forma en que debe hacerse la cuenta de partición, ya por 
el albacea, pues según la fracción VI del artículo 3,707, tie-
ne el deber de hacerla, así como el de adjudicar los bienes 
entre los herederos y legatarios, ya por otra persona á quien 
se designa con el nombre de contador, nombrado por el al-
bacea de acuerdo con la mayoría de los herederos.1 

A este respecto declara el artículo 4,064 del Código Ci-
vil, que el albacea debe formar por sí mismo el proyecto 
de partición, ó lo encargará á otra persona de acuerdo con 
la mayoría de los herederos; y el artículo 4,065, que si no 
hubiere mayoría, el juez debe nombrar al contador, esco-
giéndolo entre los que hubieren sido propuestos por el al-
bacea ó por los herederos.2 

Esta facultad que le otorga al albacea de encargar á otra 
persona la cuenta de partición, se funda en la considera-
ción de que las operaciones de dicha cuenta, demandan, en 
la mayoría de los casos, conocimientos técnicos de derecho, 
que no siempre concurren en la persona del albacea. 

1 Art. 3,730, Cód. Civ. de 188-1. Véase la nota 1, pág. 281. 
2 Art. 1,885, Cód. de Proced. de 1884. 

Antes de ocuparnos en el estudio de las reglas que de-
ben presidir en la formación de la cuenta departición, de-
bemos advertir, que el Código Civil coloca entre ellas los 
artículos 4,058 y 4,059, á nuestro juicio, inútilmente, de-
clarando que si alguno de los herederos estuviere ausente 
ó no tuviere representante legítimo, el juez debe proceder 
conforme á lo dispuesto en los artículos 697 á 706 y demás 
relativos; y que en tal caso la partición debe ser aprobada 
judicialmente, observándose además lo prevenido en los ar-
tículos 768 á 77 1 . 1 

Decimos que dichos artículos se han insertado inútilmen-
te, porque aun cuando no se hubieran comprendido entre 
los que respecto de la partición establece el Código Civil, 
serían de observancia inexcusable aquellos preceptos, toda 
vez que el mismo ordenamiento los sancionó para regir los 
casos de ausencia y los derechos eventuales de los ausentes 
á una herencia. 

Viniendo á las operaciones que el albacea ó el contador 
debe practicar, establece el Código Civil las reglas siguien-
tes, que no necesitan explicación alguna, pues basta su sim-
ple enunciación para hacer comprender que son justas y que 
tienen por objeto la facilidad de las operaciones que aquél 
debe practicar. 

i?- El albacea debe separar en primer lugar la parte que 
corresponda al cónyuge que sobreviva, conforme á las capi-
tulaciones matrimoniales y á las disposiciones que arreglan 
los bienes dótales, y la sociedad legal (art. 4,060, Cód. Civ.).2 

Esta regla tiene por objeto liquidar el capital del testa-
dor, separando los bienes de su cónyuge, parafernales ó do-
tales, que aportó al matrimonio, y determinar el importe 
de los gananciales habidos durante él. 

1 Art. 1,833, Cód. de Proced. 1884. 
2 Art. 1,887, Cód. de Proced. de 1884. 



2? En seguida se debe deducir la parte que conforme á 
derecho fuere de libre disposición del testador, á fin de de-
terminar el importe de las legítimas, si hubiere herederos 
forzosos, y si los legados caben dentro de aquélla (art. 401, 
Cód. Civ.):1 

3? Con la parte de libre disposición se han de pagar los 
legados; observándose el orden y demás disposiciones so-
bre preferencia y reducción contenidas en el cap. 7?, tít. 2, 
lib. IV del Código (art. 4,062, Cód. Civ.):2 

4^ Lo que sobrare de la parte de libre disposición se de-
be de agregar al resto del caudal hereditario, y dividirse en-
tre los herederos por partes proporcionales á sus legítimas 
ó á las cuotas que el testador les haya asignado (art. 4,063, 
Cód. Civ.): 

5" Las deudas contraídas durante la indivisión, serán pa-
gadas preferentemente (art. 4,085, Cód. Civ.).3 

La Exposición de motivos funda esta preferencia dicien-
do, que por lo común esas deudas son el resultado de la 
necesidad, ya de alimentar á la familia, ya de cubrir gastos 
indispensables. 

Esta explicación es, á nuestro juicio, incompleta, porque 
no hace conocer si la mente de los codificadores fué criar 
un verdadero privilegio en favor de los acreedores, de ma-
nera que deban ser pagados aún con preferencia á los del 
mismo testador. No creemos que sea así, ya porque el mis-
mo Código, al ocuparse en los artículos 2,077 y siguien-
tes de enumerar los acreedores privilegiados, no menciona 
aquellos á los cuales hace referencia la regla mencionada, 
ya porque tal privilegio redundaría en perjuicio de los aeree 
dores del testador, que tienen un derecho perfecto á ser 

1 Suprimidos los artículos 4,061 á 4,063 del Código de 1870. 
2 Véase la nota anterior. 

pagados con los bienes que éste dejó con preferencia álos 
de los herederos que sólo pueden pretender que se les pa-
gue con los bienes de éstos. 

Este resultado sería contrario á los principios elementa-
les del derecho, según los cuales, la herencia es lo que que-
da pagadas las deudas, y además, injusto, porque es con-
trario á la equidad y á la justicia que se paguen con los 
bienes hereditarios las deudas contraídas por los herederos 
durante la indivisión, cuando no son de la herencia, y por 
lo mismo, deben responder de ellas solidariamente ó á pro-
rrata aquéllos. 

La verdad es, que la regla mencionada, ni es clara ni es-
tá en armonía con los verdaderos principios del derecho. 

El proyecto de partición debe sujetarse, según el artícu-
lo 4,066 del Código Civil, á las reglas siguientes:1 

Si el testador hizo designación de partes, el albacea 
está obligado á observarla estrictamente, anotando el exce-
so ó defecto del precio de la cosa designada respecto de la 
legítima ó porción del heredero: 

2* Si 110 hay designación de partes en cosa determina-
da, se debe incluir en cada porción bienes de la misma es-
pecie, en cuanto fuere posible: 

3? Si los inmuebles de la herencia reportan gravámenes, 
se han de especificar indicando el modo de redimirlos ó di-
vidirlos entre los herederos. 

La partición, conviene tenerlo presente, contiene dos ope-
raciones distintas, la liquidación que tiene por objeto pagar 
las deudas del testador y determinar cuál es el monto re-
partible del caudal hereditario, supuesto que la herencia es, 
según los principios elementales del derecho, lo que queda 
después de pagadas las deudas; y la adjudicación, que con-



siste en la aplicación de bienes á cada uno de los herede-
ros para pagarles el importe de su haber hereditario. 

Pues bien, las reglas que anteceden son solamente apli-
cables á la liquidación de la herencia. 

Respecto de la adjudicación establece el Código Civil, 
invadiendo el terreno exclusivo del de Procedimientos, las 
reglas siguientes: 

i a El albacea presentará el proyecto de partición á la 
aprobación de todos los interesados ó de sus representan-
tes legítimos (art. 4,067, Cód. Civ.). 

El Código de Procedimientos complementa en parte al 
Código Civil, ordenando en los artículos 2,020y siguientes 
que el contador pida en lo privado á los interesados las ins-
trucciones y aclaraciones que juzgue necesarias, ya extra-
judicial, ya judicialmente, para lo cual debe ocurrir al juez 
para que cite una junta, que ha de celebrarse dentro de tres 
días, y en ella han de fijarse los puntos que aquél crea in-
dispensables; y lo convenido se debe tener como una de las 
bases de la liquidación y partición. En caso de que no hu-
biere conformidad, el contador debe resolver las dudas co-
mo estime justo, siempre que no infrinja los preceptos le-
gales: 1 

2? Si formadas las porciones algún heredero reclamare 
sobre la cantidad que se la haya designado, el juez, oyen-
do sumariamente al contador, decidirá confirmando la par-
tición ó mandando reponerla; y contra su resolución no pro-
ceden más recursos que los que para los juicios sumarios 
establece el Código de Procedimientos, esto es, el recurso 
de apelación en el efecto devolutivo (arts. 4,068 y 4,069, 
Cód. Civ.).2 

La claridad de esta regla excusa de toda explicación; pe-

1 Arts. 1,38) y sig., Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,899. Cód dé Proced. de 1884. 

ro, á nuestro juicio, adolece del defecto de otorgar, siem-
pre con usurpación del terreno exclusivo del Código de Pro-
cedimientos, el recurso de apelación contra el fallo del juez 
en el efecto devolutivo solamente, esto es, permitiendo que 
entretanto se ejecute. 

Creemos que en ese punto es inconveniente la regla men-
cionada, porque ningún resultado benéfico produce á los de-
más herederos la ejecución del fallo del juez, supuesto que, 
si es revocado por el Tribunal Superior, habrá necesidad 
de formar una nueva cuenta de partición y de reducir los 
haberes de ellos para completar la parte del apelante. Pa-
rece que lo más conveniente y lógico sería otorgar el re-
curso de apelación en ambos efectos. 

El precepto á que estas observaciones se refieren, se ha-
lla en abierta pugna con el artículo 2,135 Código de 
Procedimientos que declara, que la substanciación de los 
recursos será la señalada para los que se interpongan en 
los juicios ordinarios: 

3? Si la reclamación fuere relativa á la clase de bienes 
asignados, y no hubiere convenio, los bienes que se dispu-
ten se venderán observándose lo dispuesto en los artículos 
4,074 á 4,080 (art. 4,070, Cód. Civ.).1 

Los preceptos á que alude la regla anterior se refieren 
al caso en que existan algunos bienes que fueren indivisi-
bles ó que desmerezcan mucho por la división, respecto de 
los cuales establece el artículo 4,073 del Código que pue-
den adjudicarse á uno de los herederos con la condición de 
abonar á los otros el exceso en dinero, y preven el caso en 
que no pudiere realizarse esto.2 

Antes de ocuparnos en el estudio de dichos preceptos, 
creemos conveniente hacer algunas explicaciones del ar-



tículo 4,073 á que se refieren, que tiene por objeto evitar 
á los herederos graves y trascendentales perjuicios. 

En efecto: el interés de los herederos exige que cuando 
los bienes no sean divisibles ó que desmerezcan mucho por 
la división, se adjudique á alguno de ellos por su precio, 
con la obligación de abonar á los demás el exceso en dine-
ro: pues así ninguno de ellos recibe perjuicio en sus intere-
ses, supuesto que deben percibir el importe íntegro de sus 
haberes hereditarios. 

Como puede comprenderse á primera vista, la dificultad 
consiste en el caso propuesto en determinarcuándo admi-
ten ó no cómoda división los bienes; pero á esa dificultad 
ocurre el artículo 4,077 del Código Civil ordenando que, 
si á pesar de que en la facción del inventario hayan decla-
rado los peritos valuadores cuáles objetos pueden dividirse 
sin perjuicio, se suscitare cuestión sobre si los bienes admiten 
cómoda división; el juez debe oir la opinión de un nuevo 
perito que él nombre, y decidir lo que estime conveniente.1 

Es decir, que se trata de una cuestión de hecho, sobre 
cuya decisión deja la ley cierta amplitud de facultades al 
juez, que está obligado á conciliar el derecho de los here-
deros á recibir las porciones que les corresponden en los 
bienes hereditarios, con el interés que tienen todos en que 
no se deprecien los bienes por su división. 

Ahora bien; si ninguno de los herederos conviene en ad-
judicarse los bienes indivisibles ó que no admiten cómoda 
división, ó si no hubiere convenio respecto de los bienes 
que se disputen entre sí, y los herederos no convinieren en 
usufructuarlos en común ó en otra manera de pago; se de-
be proceder á su venta, prefiriéndose al heredero que haga 
mejor postura (art. 4,074, Cód. Civ.).2 

Para realizar la venta establece el Código Civil las reglas 
siguientes: 

i * La venta se debe hacer en pública subasta y admi-
tiendo licitadores extraños, siempre que haya menores ó de 
que alguno de los herederos lo pida (art. 4,075, Cód. Civ.).1 

En otros términos: la venta se debe hacer licitando los 
bienes indivisibles ó que no admiten cómoda división entre 
los herederos, y deben -adjudicarse al que ofreciere mayor 
precio por ellos; pero si entre los herederos hubiere meno-
res de edad, ó alguno de ellos lo solicitare, la venta debe 
hacerse en pública subasta, admitiendo también licitadores 
extraños. 

Estas mismas reglas son aplicables cuando hay alguna 
cosa que todos los herederos rehusan recibir, según lo or-
dena expresamente el artículo 4,082 del Código Civil.2 

En el caso de que varios herederos pretendan la misma 
cosa de la herencia, se debe licitar entre ellos, y lo que se 
diere de más sobre su precio legítimo, entrará al fondo co-
mún (art. 4,081, Cód. Civ.).3 

El artículo 2,254 del Código de Procedimientos comple-
menta la regla mencionada, ordenando que en el remate de 
bienes en que tienen interés menores ó incapacitados, no po-
drá admitirse postura que baje de las dos terceras partes 
del valor que los peritos hayan dado á los bienes que se 
traten de vender.4 

Es una consecuencia de la regla indicada, que la diferen-
cia que hubiere en el precio, aumente ó disminuya la masa 
hereditaria, ó lo que es lo mismo el caudal hereditario; y 
que en tales casos haya necesidad de modificar la cuenta de 

1 Art. 1,905, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,912, Cód. de Proced. de 1884. 
3 Art. 1,911, Cód. de Proced. de 1884. 
4 Art. 1,462, Cód. de Proced. de 1884. Reformado en el sentido de que las pos-

turas no pueden ser menores de las cuatro quintas partes del valor de los bienes. 



partición, como lo ordena el artículo 4,076 del Código Civil:1 

2? Si verificadas tres almonedas no hubiere postor para 
los bienes que no admiten cómoda división, se deben sor-
tear. y al que designe la suerte se le han de adjudicar por 
la mitad de su valor (art. 4,0/8, Cód. Civ.).2 

Refiriéndose la Exposición de motivos á esta regla, dice: 
"Debe tenerse presente que antes de llegar á este extremo 
se ha tratado ya de adjudicar la cosa, de usufructuarla, de 
dividirla de varios modos y de venderla en lo privado y en 
tres almonedas. Cuando después de haberse agotado todos 
esos arbitrios, no hay postor, debe convenirse en que la 
cosa es realmente mala ó en que su valúo es excesivo. ¿Qué 
puede hacerse en tal situación? Bajar una mitad del precio 
y sortearla entre los interesados; porque no hay otro me-
dio y es indispensable terminar la testamentaría ó el intes-
tado:" 

3? Lo que exceda de la cuota del heredero adjudicata-
rio, será reconocido por éste, salvo convenio en otro senti-
do, durante seis años, al seis por ciento, con hipoteca de 
la cosa adjudicada á favor de la persona á quien correspon-
da, según la partición (art. 4,079, Cód. Civ.):3 

4* Si la cosa adjudicada no cubriere la cuota del herede-
ro adjudicatario, y no pudiere completarse ésta con otros 
bienes, la diferencia se reconocerá sobre otro inmueble, en 
los términos establecidos en la regla anterior (art. 4,080, 
Cód. Civ.).4 

Estas dos últimas reglas tienen por exclusivo objeto fa-
cilitar la partición, garantizando los intereses de los here-
deros, y al efecto prevé dos casos, aquel en que los bienes 

1 Art. 1,906, Cód. de Proced de 1884. 
2 Art. 1,908, Cód. de Proced. de 1884. 
3 Art. 1,909, Cód. de Proced. de 1884. 
4 Art. 1,910, Cód. de Proced. de 1884. 

adjudicados excedan del importe del haber hereditario del 
heredero que se los adjudicó, y aquel en que tales bienes 
no cubran el importe del haber. Para el primero impone el 
artículo 4,079 del Código, obligación al adjudicatario de 
reconocer con hipoteca de los bienes adjudicados, el impor-
te del exceso, por el tiempo y con el interés que hubiere 
convenido con los demás interesados, y á falta de convenio, 
por seis años al seis por ciento anual.1 

El precepto mencionado nos hace conocer que la regla 
que contiene se refiere única y exclusivamente, lo mismo 
que la que sanciona el artículo 4,078, á bienes inmuebles, 
supuesto que el excedente del haber hereditario se debe 
garantizar con hipoteca, y que según el artículo 1,940, ésta 
sólo se puede constituir sobre bienes inmuebles ó derechos 
reales.2 

En el segundo caso, como la cosa adjudicada no cubre 
el valor del haber hereditario del que se la adjudica, están 
obligados los demás herederos á pagarle lo que falte para 
completarlo; y deben hacerlo en los términos y condiciones 
que convengan, y en defecto de éstos, en el plazo de seis 
años, con el interés al seis por ciento anual, constituyendo 
hipoteca sobre alguno de los inmuebles hereditarios que 
garantice el pago. 

Conviene advertir que las dos reglas mencionadas no tie-
nen aplicación en cuanto al plazo para el pago de la dife-
rencia entre el valor de los bienes adjudicados y el haber 
hereditario del que se los adjudicó, sino en defecto de con-
venio expreso entre los interesados, pues tienen por objeto 
suplir las omisiones en que éstos hubieren incurrido: 

5* Cualquier heredero puede, aún después de sorteada 
la cosa, cuando sacada á subasta por tres veces no hubie-

1 Art. 1,909, Cód. de Proced. de 1S84. 
2 Arts. 1,918, Cód. de Proced., y 1,823, Cód. Civ. de 1884. 



re postor, ó cuando todos los herederos rehusaren recibir-
la en pago de sus haberes, evitar la adjudicación por la mi-
tad del precio, aumentando éste; y si hubiere varios preten-
dientes, habrá lugar á la licitación (art. 4,083, Cód. Civ.).1 

Esta regla es en realidad un medio de defensa que la ley 
otorga á los herederos, para evitar el perjuicio que les re-
sulta por la adjudicación de la cosa en el cincuenta por cien-
to de su valor, aumentando éste y dando lugar á que se en-
table la competencia entre ellos, mediante la licitación, la 
que sin duda alguna redundará en beneficio de todos: 

6? Si el testador hubiere legado una pensión ó renta vi-
talicia por cuenta de su parte disponible, sin gravar con ella 
en particular á algún heredero ó legatario, se capitalizará 
al seis por ciento anual y se separará un capital ó fondo 
equivalente, que se entregará al heredero ó legatario, quien 
quedará sujeto á todas las obligaciones de mero usufruc-
tuario (art. 4,087, Cód. Civ.).2 

La Exposición de motivos explica esta regla en los tér-
minos siguientes: " L a capitalización de las rentas vitalicias, 
dejadas por el testador, sin designación de bienes, es una 
necesidad imprescindible; porque de otra manera se dificul-
taría extraordinariamente la partición. En efecto: ;con qué 
derecho se grava á un heredero y no á otro? Además: el 
gravado sin duda alguna exigiría compensaciones, que se-
rían ocasión de nuevos disgustos." 

Esta regla tiene relación con el artículo 2,922 del Códi-
go Civil, que declara que si la renta se hubiere constituido 
en testamento, sin designación de bienes determinados, el 
legatario tiene derecho á que el heredero señale bienes bas-
tantes sobre los que haya de constituirse la hipoteca.3 

1 Art. 1,913, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 3,794, Cód. Civ. de 1884. Reformado por la supresión de las palabras: 

"por cuenta de su parte disponible," 
3 Art. 2,794, Cód. Civ- de 1884. 

De la combinación de la regla mencionada y del artícu-
lo 2,922 resulta que el legatario tiene dos derechos para 
hacer efectivo el legado de renta vitalicia, cuando el testa-
dor no hubiere designado bienes: primero, el de exigir que 
los herederos le constituyan hipoteca sobre bienes ciertos 
y determinados; segundo, el de exigir que se capitalice la 
renta al seis por ciento anual y se le entregue el capital ó 
un inmueble equivalente para que lo tenga en usufructo. 

Los dos derechos se excluyen, á nuestro juicio, por-
que el primero tiene por objeto obtener una garantía de que 
se pagará la pensión, y el segundo conduce al perfecto 
cumplimiento de la voluntad del testador. Es decir, que á 
nuestro juicio, no procede el ejercicio simultáneo de uno y 
otro derecho, porque produciría un resultado absurdo, la 
constitución de la hipoteca para garantizar el pago de la pen-
sión y la entrega del capital ó un inmueble al legatario en 
usufructo, con la obligación de otorgar la fianza que repor-
ta todo usufructuario. El otorgamiento de una y otra ga-
rantía parece incompatible, sobre todo, el de la hipoteca, 
es innecesario, porque por la entrega del capital ó del fun-
do al legatario en usufructo, está no sólo suficientemente 
garantizado el pago de la pensión, sino cumplida la volun-
tad del testador. 

Si los bienes de la parte de libre disposición del testador 
no alcanzaren para cubrir el importe de la renta capitaliza-
da, pueden los herederos, á cu arbitrio, entregar esa parte 
ó retenerla, pagando íntegra la pensión. La ley presume en 
este último caso que, cuando los herederos retienen los bie-
nes de libre disposición, es-porque producen lo bastante 
para pagar las pensiones de la renta vitalicia, pues de otra 
manera no tomarían sobre sí la molestia y la responsabili-
dad de ellos (art. 4,088, Cód. Civ.).1 

1 Suprimido en el Cód. Civ. de 1884. 



A fin de evitar que cuando se extinga la renta vitalicia 
haya necesidad de formar una nueva cuenta de partición, 
ordena el artículo 4,089 del Código Civil, que en el proyecto 
respectivo se exprese la parte que del capital afecto al pa-
go de la pensión, deberá corresponder á cada uno de los 
herederos en el caso indicado.1 

Todo heredero ó legatario de cantidad, tiene derecho de 
pedir que se le apliquen en pago bienes de la herencia; y 
la aplicación de ellos se debe hacer en tal caso por el pre-
cio que tengan en el avalúo. 

Esta regla, sancionada por el artículo 4,071 del Código 
Civil, tiene por objeto facilitar el cumplimiento de la volun-
tad del testador, con provecho del heredero ó legatario, 
pues así no tendrán que esperar á la venta de bienes bas-
tantes para pagarles, y con beneficio de los demás herede-
ros que no quedarán expuestos á las contingencias de la ven-
ta, esto es, á la diminución del precio de sus bienes, que 
necesariamente la produce en el caudal hereditario.2 

Además, el heredero ó legatario elige voluntariamente 
esta forma de pago, y obra así, sin duda alguna porque lo 
cree provechoso para sus intereses y sabiendo que los bie-
nes se le adjudican por el precio de inventario, el cual co-
noce, supuesto que asistió á su formación. 

Todo derecho supone necesariamente una obligación: de 
donde se infiere que, si el heredero ó legatario lo tienen pa-
ra pedir que se les pague en la forma indicada, la sucesión, 
representada por el albacea, tiene obligación ineludible de 
pagarle su haber ó legado con bienes de la herencia; pero 
en esa obligación tiene á su vez la facultad de elegir la es-
pecie de bienes con que debe hacer el pago, excepto en el 
caso en que el testador hubiere dispuesto otra cosa, pues 

no nos cansaremos de repetirlo, su voluntad es la suprema 
ley en las sucesiones (art. 4,072, Cód. Civ.). 1 

La facultad á que aludimos se funda en la consideración 
de que al cambiarse la manera de cumplir la obligación, 
obtiene una ventaja el heredero ó legatario, que es preciso 
impedir que redunde en perjuicio de los demás herederos, 
como acontecería seguramente si se le dejara amplia liber-
tad de elección, porque ella le permitirá convertirla en abu-
so para apoderarse de los bienes de mejor calidad. 

Rompiendo la armonía que en lo general preside en los 
preceptos en cuyo estudio nos hemos ocupado, y mezclando 
entre ellos materia que se refiere á la colación, declara el ar-
tículo 4,084 del Código Civil, que los coherederos deben abo-
narse recíprocamente las rentas y frutos que cada uno haya 
recibido de los bienes hereditarios; los gastos útiles y nece-
sarios y los daños ocasionados por malicia ó negligencia.2 

En efecto: el precepto mencionado se refiere á la cola-
ción de los bienes inmuebles, y tiene por objeto determi-
nar las consecuencias de ella, á fin de que resulte la perfecta 
igualdad de las legítimas por cuyo beneficio se ha estable-
cido aquélla; y no hace más que reproducir el principio 
establecido por la ley 6?, tít. 15, Partida VI. 

Pero como esa igualdad no puede existir sino abonando 
los frutos que haya percibido el poseedor de los bienes co-
lacionados, y abonándosele el importe de los gastos útiles 
y necesarios, así como los daños y perjuicios que hubiere 
causado por malicia y negligencia en esos mismos bienes; 
de aquí el motivo por el cual ordena el artículo 4,084 del 
Código que se abonen, ó mejor dicho, que se tomen en cuen-
ta al hacerse la colación.3 



El artículo 4,086 del Código contiene también otra regla 
que es enteramente extraña á las que rigen respecto de la 
partición, y que es, además, innecesaria. Según ella, un 
coheredero no puede enajenar ni gravar cosa alguna de los 
bienes hereditarios.1 

Decimos que tal regla es enteramente extraña á la parti-
ción de los bienes hereditarios, porque ninguna conexión 
tiene con ella; y que es innecesaria, porque no hace más 
que repetir el principio contenido en los artículos 2*959 y 
2,960 del Código Civil, según los cuales, ninguno puede 
vender sino lo que es de su propiedad ó aquello á que tie-
ne algún derecho legítimo, y la venta de cosa ajena es nula.2 

Por lo demás, el artículo 4,086 del Código, se funda en 
la consideración de que cada uno de los herederos de una 
herencia pro-indiviso, no es el dueño exclusivo de los bie-
nes de que se forma ésta, y por lo mismo, se necesita el 
consentimiento de todos para vender esos bienes ó parte 
de ellos. 

Complementando al Código Civil, ordena el de Procedi-
mientos en el artículo 2,125 y siguientes, que resueltos los 
incidentes sobre reclamación, el albacea presente al juez, 
autorizada con su firma, la cuenta de división, de la cual 
se debe dar traslado por seis días á cada uno de los here-
deros para que hagán las observaciones que estimen conve-
nientes.3 

Si los herederos hicieren oposición, el juez los debe con-
vocar con el albacea á una junta para que acuerden lo que 
estimen más conveniente, y aquél reforme la división en los 
términos acordados; y si no hubiere conformidad, se subs-
tanciará un incidente en juicio ordinario en el cual debe con-

testar el albacea á las reclamaciones formuladas (arts. 2,128 
y 2,130, Cód. de Proced.).1 • 

Estando los herederos conformes con el proyecto de parti-
ción, el juez la debe aprobar, mandando protocolizarla, esto 
es, reducirla á escritura pública (art. 2,127, Cód. de Proce-
dimientos).2 

Si los herederos son mayores de edad y están conformes 
en el proyecto de partición, se debe reducir á escritura pú-
blica, y con ese solo requisito, surte todos sus efectos le-
gales (art. 4,090, Cód. Civ.).3 

Estas dos últimas reglas, conviene tenerlo presente, se 
refieren á dos formas distintas de hacer la cuenta de parti-
ción, la judicial y la extrajudicial. 

La primera, como hemos dicho antes, sólo tiene lugar 
cuando hay algún heredero menor de edad, ó cuando la ma-
yoría de los herederos lo exigiere. 

En este caso se observa en la práctica, á fin de evitar 
trámites y dilaciones perjudiciales, que el albacea presente 
la cuenta de partición suscrita por todos los herederos ó sus 
representantes legítimos manifestando su conformidad con 
ella; y el juez, previa la ratificación de las firmas de los in-
teresados, la apruebe mandándola reducir á escritura pú-
blica. 

La segunda regla se refiere á la partición extrajudicial, 
que se lleva á término en la práctica en la forma siguiente. 
Aprobados los inventarios, se separan los herederos del jui-
cio hereditario en uso del derecho que les otorga el articu-
la 1,958 del Código de Procedimientos, dándolo por termi-
nado, para tomar los acuerdos que estimen convenientes, 

H W A 
1 Arts. 1,897 y l,898£Cód. de P r o c e d . de 1884. 
2 Art. 1,896, Cód. de Proced. de 1884. 
3 Art. 3,798, Cód. Civ. de 1884. R e f o r m a d o en los términos siguientes: 
« La partición constará en escritura pública siempre que en la herencia haya 

bienes cuya enajenación deba hacerse con esa formalidad.» 



esto es, para dividirse extrajudicialmente los bienes, y tales 
acuerdos son los que se reducen á escritura pública, y pro-
ducen los efectos á que se refiere el artículo 4,090 del Có-
digo Civil.1 

La escritura de partición debe contener: 
1° Los nombres y apellidos de todos los herederos y le-

gatarios: 
2? Los nombres, medidas y linderos de los predios ad-

judicados, con expresión de la parte que cada heredero 
adjudicatario tenga obligación devolver si el precio de la 
cosa excede al de su porción, ó que recibir si falta: 

3? La garantía especial que para la devolución del exceso 
constituya el heredero en el caso de la fracción que precede: 

4? La enumeración de los muebles ó cantidades repar-
tidos: 

5? Noticia de la entrega de los títulos de las propiedades 
adjudicadas ó repartidas: 

6? Expresión de las cantidades que algún heredero que-
de reconociendo á otro, y de la garantía que haya consti-
tuido: 

7? La firma de todos los interesados.2 

Esta escritura, así como todos los gastos que demande 
la partición, se deben bajar del fondo común, á menos que 
se hagan por el interés de alguno de los herederos ó lega-
tarios, pues en tal caso se le deben imputar en su haber; 
pues nada hay más justo que el que ocasiona los gastos que 
redundan en su provecho deba lastarlos (art. 4 , 1 10 , Cód. 
Civ.).3 

La ejecución de la partición consiste en la entrega á ca-

1 Art. 1,720, Cód. de Proced. de 1884, y art. 3,798 del Civil. (Véase la nota an-
terior). 

2 Art. 1,915, Cód. de Proced. de 1884. 
3 Art. 3,807, Cód. Civ. de 1S84. 

da uno de los herederos de la porción de bienes heredita-
rios que se les han adjudicado en pago de sus haberes, la 
cual comprende necesariamente la entrega de los títulos de 
propiedad de esos mismos bienes que son el accesorio de 
ellos. 

Los títulos, como dice Demolombe, no pueden ser ni el 
objeto de una partición ni de una venta, y por lo mismo, se 
impuso al legislador la necesidad de determinar lo que de-
be hacerse con ellos. 

Tal es el motivo por el cual el Código Civil establece, res-
pecto de ellos, las reglas siguientes, acomodándose á las tra-
diciones del Derecho Romano: 

i? Los títulos que acrediten la propiedad ó el derecho 
adjudicados, se entregarán al heredero ó legatario á quien 
pertenezca la cosa (art. 4,094, Cód. Civ.):1 

2? Cuando en un mismo título estén comprendidas fincas 
adjudicadas á diversos coherederos, ó una sola, pero dividi-
da entre dos ó más, el título quedará en poder del que tenga 
mayor interés representado en la finca ó fincas; dándose á 
los otros' copias fehacientes, á costa del caudal hereditario 
(art. 4,905, Cód. Civ.):2 

3^ Si el título fuere original, deberá también aquel en cu-
yo poder quedare, exhibirlo á los demás interesados cuan-
do fuere necesario (art. 4,096, Cód. Civ.):3 

4?- Si todos los interesados tuvieren igual porción en las 
fincas, el título quedará en poder del que designe el juez si 
no hubiere convenio entre los partícipes (art. 4,097, Cód. 
Civ.):4 

5? En el título y en los protocolos relativos se debe ha-

1 Art. 1,916, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Art. 1,917, Cód. de Proced. de 1884. 
3.Art. 1,918, Cód. de Proced. de 1884. 
4 Art . 1,919, Cód. de Proced. de 1884. 



cer constar la entrega de las copias á costa de fondo común 
(art. 4,098, Cód. Civ.).1 

La claridad y precisión de estas reglas nos excusan de 
hacer explicaciones que resultarían innecesarias. 

El Código Civil sanciona en el artículo 4,105, un princi-
pio que no tiene ninguna atingencia con la partición, y que 
por tal motivo se halla enteramente fuera de su lugar. Y es 
tanto más innecesario ese precepto, cuanto que contiene la 
inútil repetición de la prohibición ya establecida por otro, 
en el contrato de compra-venta. 

En efecto: el artículo 4,105 declara que el heredero ó le-
gatario no pueden enajenar su parte en la herencia, sino 
después de la muerte de aquel á quien se hereda; y el ar-
tículo 2,833 declara á su vez que no puede ser objeto de 
compra-venta el derecho á la herencia de una persona vi-
va, aun cuando ésta preste su consentimiento.2 

Al hacer el estudio de este último precepto, expusi-
mos las razones en que se funda la prohibición que contie-
nen él y el artículo 4,105, álas cuales remitimos á nuestros 
lectores.3 

Reproduciendo los artículos 4,106 y 4,107 del Código 
Civil, el principio contenido en el artículo 2,843, declaran 
que si hubiere varios herederos, el que quiera enajenar sus 
derechos hereditarios, debe instruir á los demás de la ena-
jenación y de sus condiciones; y que los coherederos serán 
preferidos por el tanto, si usan de este derecho dentro de 
los tres días siguientes del aviso y cumplen las demás con-
diciones impuestas al cesionario extraño.4 

Los comentaristas del Código Francés, cuyo artículo 841 

1 Art. 1,920, Cód. de Proced. de 1884. 
2 Arts. 3,802 y 2,705, Cód. Civ. de 1884. 
3 Tomo V, pág. 304. 

establece el mismo principio, lo fundan y explican diciendo 
que cuando un heredero cede sus derechos á un extraño, 
éste tendría como aquel, derecho de inmiscuirse en todos 
los negocios de la sucesión, de imponerse de todos los títu-
los y papeles, de penetrar todos los secretos de la familia; 
y por lo mismo es muy importante para los otros herederos 
poder alejar á este extraño, á quien la cupidez ó el deseo de 
perjudicar, ha podido solamente determinarlo á comprar los 
derechos hereditarios, y que produciría la discensión en to-
das las operaciones de la sucesión.1 

Todos loe comentaristas del Código Francés censuran el 
retracto creado por el artículo 841, como perjudicial á los 
intereses de los coherederos, que merced á él no encuentran 
á quien vender sus derechos sino á vil precio, y porque di-
cho precepto es muy fácil de eludir, ya dándole á la cesión 
un precio .superior al en realidad pagado, ya simulando una 
cesión á título gratuito, ya, finalmente, teniéndola oculta me-
diante el otorgamiento de un mandato al cesionario, para 
que intervenga en las operaciones de la sucesión.2 

De los términos de los artículos 4,106 y siguientes, del 
Código Civil, que establecen el retracto de que hemos he-
cho mérito, se infiere que, para su ejercicio, es indispensa-
ble que se llenen los requisitos siguientes: 

1? Que se trate de una verdadera enajenación ó cesión de 
los derechos hereditarios del cedente, ya se trate de la to-
talidad ó de una parte de ellos: 

2? Que la cesión se haga por uno de los coherederos en 
favor de un extraño. 

Es de advertir que este requisito es indispensable, ya se 

1 Chabot, tomo II, pág. 266; Demolombe, XVI , núm. 10; Aubry y Rau, tomo 
IV, § 359, ter; Baudry Lacantinerie y Wahl , tomo II, núm. 3,324 y siguientes. 

2 Demolombe, tomo XVI , núm. 11; Aubry y Rau, tomo IV, § 621, ter; Laurent, 
tomo X , núm. 341; Huc, tomo V , núm. 319. 



trate de los propios derechos del coheredero, ya de los que 
hubiere adquirido de alguno de los demás herederos que 
concurran con él á la misma herencia: 

3? Que la cesión se haga en favor de una persona ente-
ramente extraña á la sucesión, esto es, que no tenga la ca-
lidad de heredero ó legatario: 

4? Que la cesión se haga á título oneroso, pues si se ha-
ce á título gratuito, no hay lugar al retracto. 

Todos estos requisitos son necesarios no sólo porque su 
concurrencia se infiere de una manera lógica é incontrasta-
ble de los preceptos antes citados, sino porque el artículo 
4,108 del Código, declara expresamente que el derecho de 
retracto á que se refieren los artículos precedentes, cesa si 
la enajenación se hace á un coheredero ó cuando se hace á 
un extraño, por donación. 

Estos dos casos de excepción se han establecido porque 
en ellos cesa la causa por la cual se crió el derecho de re-
tracto. El coheredero no es un extraño para la sucesión, y 
la donación hecha por él, destruye la presunción de cupidez 
ó el deseo de perjudicar á los demás herederos, por la in-
vestigación de secretos de familia. 

Por virtud del retracto, el heredero ó herederos que lo 
consuman, se subrogan en los derechos del cesionario, pe-
ro á condición de reembolsar á éste previamente de las can-
tidades que haya pagado ó prometido pagar al cedente. 

Desde luego se comprende que subrogándose los here-
deros en lugar del cesionario, se trasmiten á ellos los dere-
chos adquiridos y las obligaciones contraídas por éste, y 
en consecuencia, que si estipuló un plazo para el pago del 
precio de la cesión, los herederos gozarán del mismo plazo.1 

1 Demolombe, tomo XVI , núm. 141;Sellyer, tomo III, mím. 1,379; Aubry y 
Rau loco at ; Baudry Lacantinerie y Wahl , tomo III, núm. 3,116; Laurent, tomo 
A , núm. 385. 

La división ó partición de los bienes hereditarios, cuan-
do no concurren todos los herederos en nombre propio, si-
no que unos heredan por cabezas y otros por estirpes, obli-
ga á practicar las operaciones siguientes: 

i? Partición entre todos.los herederos instituidos, para 
determinar la porción correspondiente á cada uno: 

2? Partición entre los diversos herederos que forman la es-
tirpe de aquel de los instituidos por cuyo fallecimiento con-
curren á la herencia, para determinar el importe de- su ha-
ber hereditario. 

Pues bien, para cada una de las subdivisiones entre las 
diversas ramas de una misma línea, y después entre los di-
versos miembros de una misma estirpe, es preciso seguir 
las mismas reglas que para la división de toda la herencia, 
supuesto que son tantas las particiones cuantas son las es-
tirpes. 

Por tal motivo declara el artículo 4,109 del Código Civil, 
que las reglas dadas para la partición de la herencia princi-
pal, se deben observar también en la que se haga entre los 
que sucedan por derecho de representación.1 



I I 

E F E C T O S DE L A P A R T I C I O N . 

La ley atribuye varios efectos, jurídicos á la partición, 
siendo el primero y principal, la transmisión á los cohere-
deros de la propiedad exclusiva de los bienes que se les ha-
yan adjudicado. 

En efecto, el artículo 4 , 1 1 1 del Código Civil declara, que 
la partición legalmente hecha, confiere á los coherederos la 
propiedad exclusiva de los bienes que les hayan sido repar-
tidos.1 

La razón es obvia; porque si la partición ha tenido por 
objeto hacer que cese la propiedad en común, para que ca-
da uno de los coherederos perciba la parte que le corres-
ponde en ella, es fuera de toda duda que esa parte le per-
tenece exclusivamente. 

Como el artículo mencionado establece que la partición le-
galmente hecha produce el efecto indicado, se deduce de 
una manera lógica que cuando se practica sin sujetarse á 
las reglas que establecen las leyes, no produce el efecto de 
conferir la propiedad exclusiva de los bienes adjudicados á 
cada uno de los herederos. 

Otro de los efectos jurídicos de-la partición, consiste en 
que los coherederos estén recíprocamente obligados á in-
demnizarse en caso de evicción de los objetos repartidos, 
y pueden exigir la constitución de la hipoteca necesaria, 
ejerciendo el derecho que les confiere el artículo 2,000, frac. 
I (art. 4 , 1 12 , Cód. Civ.).2 

Seria controversia se ha suscitado entre los comentaris-
tas del Código Francés, acerca de los fundamentos de este 
principio, también sancionado por él, porque unos sostie-
nen que la partición no es atributiva sino declarativa de la 
propiedad, y otros la teoría contraria. Pero nosotros nos 
hallamos fuera de esa cuestión, porque según los principios 
del derecho Romano, reproducidos por nuestra antigua le-
gislación, que no ha sido modificada por el Código Civil, la 
partición es atributiva de la propiedad, y por tal motivo se 
le ha equiparado con la compra-venta. 

_ L a l e y !•> tít. 38, lib. 3? del Código, establece este prin-
cipio, en las siguientes palabras: «Divisionem pradiorum, 
vicem emptionis obtinere placuit.» 

Si, pues, la partición es una enajenación recíproca que los 
herederos se hacen de los bienes hereditarios, y por tal mo-
tivo se le equipara á la venta; es natural que los coherede-
ros queden obligados á la evicción de los que forman sus' 
respectivos haberes, y por la misma razón por la cual el 
vendedor reporta la misma obligación respecto del com-
prador. 

De aquí se infiere que los coherederos, como todo el que 
enajena, están obligados á responder de la evicción, aunque 
nada se haya expresado en la cuenta de partición, pues co-
mo declara el artículo 1,605 del Código Civil, todo el que 
enajena está obligado á responder de la evicción, aunque 
nada se haya expresado en el contrato.1 

Sin embargo, la obligación de saneamiento no es absolu-
ta, sino que cesa en los casos siguientes que el artículo 4 , 1 1 3 
del Código Civil señala como excepción:2 

1? Cuando el mismo autor de la herencia haya hecho en 
vida la partición; pues entonces no existe el acto enajena-



torio de les herederos, que los obligue á la evicción, ni ha 
habido condominio entre ellos, que haya dado lugar á la par-
tición : 

2? Cuando al hacerse ésta se haya pactado expresamente 
que los coherederos no quedan obligados á la evicción; por-
que, como hemos dicho antes, la evicción no es una circuns-
tancia esencial, sino accidental de los contratos que importan 
enajenación, y deja á los interesados en la más absoluta li-
bertad para aumentar ó disminuir convencionalmente los 
efectos de la evicción y aun convenir que ésta no se preste:1 

3? Cuando la evicción procede de causa posterior á la 
partición, ó fuere ocasionada por culpa del que la sufre, pues 
si en el momento de hacerse aquélla no existía ninguna cau-
sa de evicción, los herederos han satisfecho su obligación 
de transmitir la propiedad al coheredero, y no pueden ser 
responsables de lo que acontece después, y mucho menos 
si hay culpa de parte de éste. 

Si se consuma la evicción, el que la sufre debe ser indem-
nizado por los coherederos, en proporción á sus cuotas he-
reditarias ; pero la porción que deba pagarse al que pierda 
su parte, no debe ser la que represente su haber primitivo, 
sino la que le corresponda, deduciendo del total de la he-
rencia la parte perdida (arts. 4 , 1 14 y 4 , 1 15 , Cód. Civ.).2 

La Exposición de motivos explica esta regla en los tér-
minos siguientes: «La porción que ha de pagarse al que 
pierda su parte por evicción; no debe ser igual á la perdi-
da, porque esto equivaldría á dar por completo el primiti-
vo caudal, que de hecho se ha disminuido, en consecuencia 
de la evicción. Deducida, pues, esta parte, se hará nueva 
división del caudal restante, y el perjudicado recibirá la cuo-
ta que nuevamente le corresponda.» 

En otros términos más concisos: por la evicción que su-
fre uno de los herederos, queda reducido el caudal heredi-
tario, y por lo mismo deben reducirse también los haberes 
de cada uno de los herederos, proporcionalmente al valor 
de los bienes perdidos. Por ejemplo: el caudal hereditario 
importa cien mil pesos repartible entre cinco herederos, ca-
da uno de los cuales recibe bienes por valor de veinte mil 
pesos. Si uno de ellos pierde por evicción su haber heredi-
tario, debe ser indemnizado por sus coherederos y percibi-
rá de ellos diez y seis mil pesos. 

La razón es perfectamente perceptible. La evicción ha 
venido á demostrar que el caudal hereditario era menor, 
porque se habían considerado en él bienes que no pertene-
cían al autor, de la herencia, y la necesidad de hacer la par-
tición estimando aquél, deducción hecha de tales bienes. 

Si alguno de los coherederos estuviere insolvente, la cuo-
ta con que debía contribuir, se ha de repartir entre los de-
más, incluso el que perdió su parte por la evicción; y los que 
paguen por el insolvente, conservan su acción contra él, pa-
ra cuando mejore de fortuna, según declaran los artículos 
4 , 1 16 y 4 , 1 1 7 del Código Civil.1 

La razón en que se funda el último de los preceptos ci-
tados, consiste en que la obligación recíproca que reportan 
todos los herederos de indemnizarse en caso de evicción de 
los objetos repartidos, crea entre ellos una especie de so-
ciedad, en virtud de la cual las pérdidas deben soportarse 
en común, esto es, proporcionalmente al haber de cada uno; 
y si la insolvencia de uno de los coherederos recayera úni-
camente sobre aquel que sufrió la evicción, río sería indem-
nizado, como debe serlo por cada uno de ellos, de la pér-
dida que le causó ésta.2 

1 Arts. 3,813 y 3,814, Cód. Civ. de 1884. 
2 Demolombe, tomo XVIII, núm. 365. 



En términos más claros 3* precisos expresa Laurent el 
fundamento del precepto aludido, tomado del artículo 885 
del Código Francés: «Esta disposición dice, deroga el de-
recho común, según el cual las deudas no solidarias se di-
viden entre los deudores, cada uno está obligado por su par-
te y no responde de la insolvencia de los demás deudores. 
¿Cuál es el motivo de esta derogación? El que sufre la evicción 
debe ser completamente indemnizado de la pérdida que ella 
le causa, menos la parte que le corresponde. Pero no sería 
indemnizado si debiera soportar él solo la parte que el in-
solvente debía pagarle. Como esta insolvencia y el perjuicio 
que de ella resulta para el heredero que sufre la evicción es 
una consecuencia indirecta de ésta, es justo que el perjuicio 
se reparta entre todos los herederos solventes.»1 

En las mismas razones que fundan y motivan el 4 , 1 1 2 del 
Código Civil, que ordena que los coherederos se indemni-
cen recíprocamente en el caso de evicción, se funda á su 
vez el artículo 4,120 que declara, que el heredero cuyos bie-
nes hereditarios fueren embargados, ó contra quien se pro-
nunciare sentencia en juicio ordinario por causa de ellos 
tiene derecho de pedir que sus coherederos caucionen la 
responsabilidad que pueda resultarles; y en caso contrario 
que se les prohiba enajenar los bienes que recibieron.2 

La redacción obscura de este precepto no permite com-
prender fácilmente cuál fué la mente de sus autores; pero 
un examen detenido de él hace conocer que no quiere de-
cir otra cosa sino que, en el caso de que fueren embarga-
dos los bienes adjudicados á un heredero, ya por deudas de 
la sucesión, ya por responsabilidades que reportan esos 
bienes, puede exigir el adjudicatario que sus herederos cau-
cionen, esto es, que otorguen una fianza que garantice el 

pago de esas deudas ó de esas responsabilidades, ó bien pe-
dir al juez que les prohiba que enajenen los bienes que re-
cibieron en pago de sus respectivos haberes. 

Este derecho que el artículo 4,120 otorga al heredero 
embargado, no es más que la justa y necesaria consecuen-
cia de la obligación de evicción que reportan todos los he-
rederos, y que les impone el deber de garantizar el cumpli-
miento de ella; pues de otra manera sería perfectamente 
inútil que se consignara por la ley la existencia de tal obli-
gación, porque quedarían burlados los derechos del here-
dero, víctima del embargo ó de la sentencia que declara que 
los bienes que le fueron adjudicados reportan determinada 
responsabilidad. 

Si se adjudica como cobrable un crédito, los coherede-
ros no responden de la insolvencia posterior del deudor he-
reditario, y sólo son responsables de su solvencia al tiem-
po de hacerse la partición; pues si no se garantizara la sol-
vencia del deudor habría desigualdad entre el adjudicatario 
y sus coherederos, porque éstos percibirían íntegros sus 
haberes hereditarios y aquel no, lo cual es injusto y contra-
rio á los principios legales cuyo estudio hemos hecho.1 

Esta obligación de los coherederos es una consecuencia 
necesaria del principio general que declara, que están re-
cíprocamente obligados los herederos á prestar la evicción. 
Además, si se hubiera extinguido ya el crédito el día de la 
partición, el heredero adjudicatario se encontraría en la mis-
ma situación que tendría si no se hubiera hecho ésta, esto es, 
con un acto ineficaz por no tener objeto sobre que recaer. 

Si posteriormente á la adjudicación del crédito se hace 
insolvente el deudor, ninguna responsabilidad reportan los 
coherederos del adjudicatario, por la misma razón por la 



cual no responden de los desperfectos ó destrucción de los 
bienes de otra especie que éste recibió en pago de su ha-
ber hereditario, posteriormente á la fecha de la partición;, 
porque desde el momento en que ésta se consuma, se tras-
mitió la propiedad de ellos al heredero, y sabido es que las 
cosas perecen para sus dueños. 

Si los créditos son incobrables, no hay responsabilidad, 
dice el artículo 4 , 1 18 del Código Civil, porque en tal caso 
se ha hecho la adjudicación de ellos teniendo en cuenta esa 
circunstancia, y sólo para el efecto de que, si alguna vez 
mejoran los deudores de fortuna, puedan los herederos ad-
judicatarios hacer efectivo su cobro.1 

III 

D E L A R E S C I S I O N D E L A S P A R T I C I O N E S . 

La partición, dice Demolombe, es un convenio, y por lo 
mismo debe estar sometida á las mismas causas de nulidad 
ó rescisión á las cuales están sometidos todos los contratos.1 

El Código Civil ha sancionado en parte este principio, 
declarando en el artículo 4 , 12 1 , que las particiones hecha¡ 
extrajudicialmente, sólo pueden ser rescindidas en los casos 
en que lo pueden ser los contratos en general.2 

_ E)ecimos que el Código ha sancionado en parte ese prin-
cipio, porque solamente lo establece para las particiones 
extrajudiciales, pues respecto de las hechas judicialmente, 
declara el artículo 4,122, que sólo pueden ser rescindida! 
en los casos y forma que establezca el Código de Procedi-
mientos.3 

Prescindiendo de que no hay motivo alguno justificado 
para que el Código establezca distinción entre las particio-
nes judiciales y extrajudiciales, es digno de llamar la aten-
ción, que el Código de Procedimientos no sancione ningu-
na regla relativa ála rescisión de las primeras, y por lo mis-
mo, que el artículo 4,122 está sin reglamentación alguna, 
circunstancia que debe producir necesariamente serias difi-
cultades en la práctica. 

En vista de esta deficiencia y de la carencia de motivo 
de los codificadores para establecer la distinción antes in-
dicada, creemos que la rescisión de las particiones judicia-



les se debe regir por las mismos reglas que las extrajudi-
ciales; y como éstas se rigen á su vez por las que gobier-
nan á los contratos, debemos sostener que la nulidad y res-
cisión de las particiones judiciales se rigen también por las 
mismas reglas que la de los contratos. 

En consecuencia, creemos que la rescisión de la partición 
tiene lugar en los mismos casos que en los contratos, y que 
como la de éstos, debe promoverse y seguirse en juicio or-
dinario, con todos los recursos que para los juicios de esta 
especie conceden las leyes. 

Creemos también que los preceptos á que aludimos, usan 
de una mala locución, declarando que las particiones pue-
den ser rescindidas, porque la mente de los codificadores ha 
sido referirse á las causas que produce la nulidad de ellas; 
y sirve de apoyo á nuestra opinión los artículos 4,123 y 4,124 
del Código, de los cuales el primero declara que la parti-
ción hecha con preterición de alguno de los herederos, no 
se rescindirá, á no ser que se pruebe que hubo dolo ó ma-
la fe de parte de los interesados; pero éstos tendrán obliga-
ción de pagar al preterido la parte que le corresponda; y 
el segundo declara á su vez, que la partición hecha con un 
heredero falso, es nula en cuanto tenga relación con él y en 
cuanto su personalidad perjudique á otros interesados.1 

Los actos jurídicos que se consuman, interviniendo dolo 
ó mala fe de parte de los interesados, ó con error acerca 
de las personas, no se rescinden, sino que se anulan, esto 
es, se les priva de toda eficacia, mediante la declaración de 
nulidad de ellos. 

Si no es que adolece de una mala redacción el primero de 
los preceptos citados, fuera de los casos de dolo ó mala fe, 
la preterición de uno de los herederos en la cuenta de par-

tición no da lugar á que se anule ó rescinda, sino que tal 
hecho produce solamente la obligación de los demás here-
deros, de pagarle la porción que le corresponde, ó lo que 
es lo mismo, debe recibir ésta fuera de la cuenta de partición. 

Ciertamente nos parece muy extraño este procedimiento, 
y que puede presentar serias dificultades en la práctica, ya 
porque da lugar á la reclamación del preterido en juicio 
ordinario contra sus coherederos, si no se allanan á pagar-
le extrajudicialmente, ya porque el título de los bienes que 
reciba en pago, no será la cuenta de partición, como debie-
ra ser. 

Parece que lo más práctico y fácil debiera ser la modifi-
cación de la cuenta de partición, previas las diligencias breves 
y sumarias que tuvieran por objeto demostrar que el pro-
movente de ellas había sido preterido. 

La partición se debe anular en el caso á que se refiere el 
segundo precepto, porque la consideración de la persona 
del supuesto heredero, fué la causa principal de aquélla. 
Pero los demás puntos comprendidos en la división, no son 
rescindibles sino por otra causa legal, según lo declara el 
artículo 4,125 del Código Civil.1 

De los términos de este precepto se infiere que es nula 
la división hecha con un heredero falso, en cuanto se refie-
re á él, pero no en cuanto á los demás puntos que compren-
de. Como si la alteración que produce en la cuenta de di-
visión el hecho de suprimir un heredero, no la produjera, ó 
mejor dicho, no hiciera necesaria la reforma de toda ella. 

La verdad es que nuestros codificadores estuvieron po-
co felices al consignar los preceptos que motivan estas ob-
servaciones. 

Finalmente: concluye el Código Civil ordenando en el 



artículo 4,126, que si hecha la partición aparecieren algunos 
bienes omitidos en ella, que se haga una división suplemen-
taria, en la cual se observarán las disposiciones que relati-
vamente á la partición establece. La claridad de este pre-
cepto nos excusa de toda explicación.1 

A P E N D I C E 

I 



artículo 4,126, que si hecha la partición aparecieren algunos 
bienes omitidos en ella, que se haga una división suplemen-
taria, en la cual se observarán las disposiciones que relati-
vamente á la partición establece. La claridad de este pre-
cepto nos excusa de toda explicación.1 

A P E N D I C E 

I 



¡I fi 

APÉNDICE. 

E n el Código de 1884 fueron suprimidos los artículos 3 , 4 6 0 7 
siguientes, que tratan de la legít ima forzosa, por ser contraria á 
la institución de la l ibre testamentificación adoptada y sanciona-
da por él en los siguientes preceptos: 

A r t . 3 ,323 .—Toda persona tiene derecho de disponer libremen-
te de sus bienes por testamento, á título de herencia ó legado. 

Art . 3 ,324.—Este derecho no está limitado sino por la obliga-
ción de dejar alimentos á los descendientes, al cónyuge supèrsti-
te y á los ascendientes, conforme á las reglas siguientes: 

I. A los descendientes varones menores de veinticinco años : 
I I . A los descendientes varones que estén impedidos de traba-

jar, y á las mujeres que no hayan contraído matrimonio y v ivan 
honestamente, unos y otras aun cuando fueren mayores de veinti-
cinco años: 

I I I . A l cónyuge supèrstite, siempre que siendo varón esté im-
pedido de trabajar, ó que, siendo mujer, permanezca viuda y v i v a 
honestamente : 

I V . A los ascendientes: 
A r t . 3 ,325.—No hay obligación de dejar alimentos á los descen-

dientes, sino á falta y por imposibilidad de ascendiente más próxi-
mo en grado. Tampoco hay obligación de dejar alimentos á los 
ascendientes, sino á fa l ta y por imposibilidad de más p r ó x i m o des-
cendiente. 

A r t . 3 ,326.—No hay obligación de dejar alimentos cuando los 
descendientes, ascendientes ó cónyuge supèrstite tengan bi enes 
propios; pero si teniéndolos, su producto no iguala á la p ensión 



que debería corresponderles, la obligación se reducirá á lo que 
falte para completarla. 

A r t . 3 , 327 .—Para tener el derecho de ser alimentado, se nece-
sita encontrarse al tiempo de la muerte del testador en alguno 
de los casos fijados en el artículo 3 ,324 ; y cesa ese derecho tan 
luego como el interesado deje de estar en las condiciones á que se 
refiere el mismo artículo, observe mala conducta ó adquiera bienes 
propios, aplicándose en este caso lo dispuesto en el artículo 3,326. 

Ar t . 3 ,328.—El derecho de percibir alimentos no es renuncia-
ble ni puede ser objeto de transacción, la pensión alimenticia se 
fijará conforme á los artículos 2 1 1 , 2 12 , 2 14 , 2 17 y 220 de este Có-
digo, y por ningún motivo excederá de los productos de la por-
ción que en caso de sucesión intestada correspondería al que ten-
g a derecho á dicha pensión, ni bajará de la mitad de dichos pro-
ductos. S i el testador hubiere fijado la pensión alimenticia, sub-
sistirá su designación, cualquiera que sea, siempre que no ba-
j e del mínimum antes establecido. Con excepción de los artículos 
citados en el presente, no son aplicables á los alimentos debidos 
por sucesión las disposiciones del capítulo I V , título V del libro I. 

A r t . 3 , 3 2 9 . — L a s disposiciones del artículo 3,324, sólo compren-
den á los descendientes legítimos y á los ilegítimos reconocidos 
ó designados, y á los ascendientes legítimos ó que hayan recono-
cido á los descendientes de cuya sucesión se trata. 

Ar t . 3 ,330.—Cuando el caudal hereditario no fuere bastante pa-
ra ministrar alimentos á todas las personas enumeradas en el ar-
tículo 3,324, se ministrarán en primer lugar á los descendientes y 
al cónyuge supèrstite á prorrata, y sólo cubiertas íntegramente 
sus pensiones se ministrarán á los ascendientes á prorrata, y cual-
quiera que sea su línea ó grado. 

Ar t . 3 ,331 .—-Es inoficioso el testamento en que no se deja la 
pensión alimenticia, según lo establecido en este capítulo. 

A r t . 3 , 332 .—El ascendiente, descendiente ó cónyuge preterido, 
tendrá solamente derecho á que se le dé la pensión que le corres-
ponda, subsistiendo el testamento en todo lo que 110 perjudique 
ese derecho. 

A r t . 3 , 3 3 3 . — L a pensión alimenticia es carga de la masa here-
ditaria, excepto cuando el testador haya gravado á alguno ó al-
gunos de los partícipes en la sucesión. 

Ar t . 3-334-—Xo obstante lo dispuesto en el artículo 3,332, el 
hijo postumo tendrá derecho á percibir íntegra la porción que le 
correspondería como heredero legítimo si no hubiera testamen-
to, á menos que el testador hubiere dispuesto expresamente otra 
cosa. 

E s t a reforma tan trascendental se introdujo á iniciativa del Eje-
cutivo, por medio de su órgano el Ministro de Justicia, quien re-
firiéndose áe l l a se expresa en los términos siguientes: 

«La libertad de testar no es más que el ensanche natural de la 
libertad individual y el complemento del derecho de propiedad. E l 
individuo que cpn su trabajo y su industria adquiere una fortuna 
más ó menos considerable, debe tener el derecho de disponer de 
ella de la manera que crea conveniente, y cualquiera restricción 
que se le impone, enerva su actividad productora con perjuicio de 
la riqueza pública, pues así como la esperanza de que después de 
su muerte sus bienes serán de las personas á quienes designe li-
bre y voluntariamente, lo alienta y estimula para redoblar sus es-
fuerzos y afanes, así también el temor de que suceda lo contrario, 
lo decepciona y desanima, inclinándolo cuando menos á la negli-
gencia y al abandono.» 

«Es verdad que el hombre, por su facultad generadora, adquie-
re obligaciones naturales para con los seres á quien da la vida, se-
gún sus circunstancias, hasta ponerlos en aptitud de llenar por si 
mismos sus necesidades..-¡> 

« L a teoría de que los padres tienen obligación de hacer ricos y 
opulentos á sus hijos, y de que el derecho de éstos á los bienes 
de sus padres es ilimitado y absoluto, es una teoría insostenible, 
porque no tiene en su apoyo ningún fundamento natural. Las le-
y e s romanas y españolas, el Código francés y todas las leyes que 
han impuesto el principio de la herencia forzosa, descansan en 
una presunción que, por justif icada que sea, nunca puede tomar la 
forma de preceptiva y obligatoria. E n efecto, interpretando los 
sentimientos más grandes del corazón humano, se ha supuesto 
que todos los padres quieren que sus hijos sean sus herederos; pe-
ro observando que puede haber algún caso en que no quieran, y 
que ni aun en éste se atreverían á infamar y deshonrar á sus hi-
jos , desheredándolos por la causa que fija la ley, se debe dejar á 
los padres en completa libertad, sin contrariarlos de una manera 
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tan arbitraria y tan violenta, porque en tales casos la ley civil tie-
ne que callar, respetando el silencio de la naturaleza.» 

«Además, ¿por qué no conservar á la autoridad paterna su ver-
dadero y tierno carácter? ¿por qué se le quiere desnaturalizar con 
la dura intervención de la ley civil ? Con este procedimiento se 
excluye hasta la gratitud del corazón de los hijos, que no ven en 
su padre al respetable y amoroso autor de sus días, sino al jorna-
lero obligado á trabajar para legarles una fortuna. A pesar de la 
libertad de testar, los padres serán los herederos de sus hijos, y 
los hijos seguirán siendo los herederos de sus padres, no por la 
fuerza, sino por la voluntad; no en virtud de la ley, sino á impul-
sos del cariño; y de este modo los sentimientos se purifican, eli-
minando el interés que los mancha y los profana; se estrechan los 
lazos de la familia por el amor, y la autoridad paterna se engran-
dece y levanta á la respetable altura que debe ocupar en el hogar 
doméstico.» 

«Entrando á otro género de consideraciones, llama desde lue-
go la atención que los hijos de padres ricos, con la seguridad que 
han de heredar, no siempre se afanan por adquirir personalmente, 
y educados desde niños con todas las comodidades de la vida y 
hasta con los caprichos del lujo.se entregan á la ociosidad y al vi-
cio, debilitando sus facultades morales y su constitución física. S i 
fuera posible tener á la mano datos estadísticos para comprobar 
este aserto, se notaría que, con honrosas excepciones, esos here-
deros, por su escasa inteligencia y su falta de aplicación, ocupan 
el último lugar en la escuela; que pasan desapercibidos en el co-
legio; que no siguen una carrera profesional; que huyen del ta-
ller como de un lugar infamante; que rechazan, en fin, todo tra-
bajo moral y material, y consumen estérilmente su existencia, es-
perando con impaciencia la muerte de sus padres para entrar en 
posesión de la herencia y satisfacer las pasiones que los dominan.» 

« L a herencia forzosa puede enervar la actividad del padre y 
autoriza y constituye generalmente la ociosidad del hijo, es decir, 
que disminuye el poder productivo de la sociedad; y bajo este 
punto de vista, es incompatible con los principios de la ciencia 
económica. L o s más célebres economistas modernos, reconocien-
do que el trabajo es la única fuente de la riqueza individual y 
pública, se oponen enérgicamente á todo aquello que tienda á mi-

nar la base sobre que descansa dicha ciencia. Stuard-Mill , como . 
transacción entre sus ideas avanzadas en el particular y las cos-
tumbres y tradiciones dominantes, acepta la libertad de testar, y 
en los intestados la igualdad en las porciones hereditarias. Cour-
celle-Seneuil, en su tratado de economía política, lib. i , capítulo 
i, sostiene esa libertad con acopio de razones filosóficas, sociales y 
económicas. E n uno de los párrafos relativos dice: «La lógica más 
simple basta para demostrar el inconveniente económico de la re-
serva. E n efecto, si la propiedad individual es de todos los modos 
de apropiación el que más estimula al hombre al trabajo, es evi-
dente que se pierde tanta más fuerza, cuanto más se reduce este 
poder del propietario sobre sus bienes. E s lo que sucede con la 
reserva, que ataca de la manera más directa y más g rave el dere-
cho de propiedad en el derecho de testar.» Luego agrega : «En 
Inglaterra no hay reserva. En Francia ha sido establecida princi-
palmente para impedir á los padres de familia mantener por tes-
tamento el derecho'de primogenitura que el legislador ha aboli-
do. A una preocupación del antiguo régimen, el legislador ha 
opuesto otra.» Como se ve, no pueden ser más terminantes estos 
conceptos, y es seguro que se ha de fijar en ellos el Congreso, 
considerándolos como un nuevo y sólido fundamento del proyec-
to de reformas al Código Civil que somete á su ilustrada delibe-
ración.» 

«La Inglaterra ha sido siempre el modelo de las naciones mejor 
organizadas, y por su justa y respetable celebridad es oportuno 
recordar que la legislación inglesa, desde el «Estatuto de testa-
mentos» de Enrique V I I I , combinado con la abolición de las pro-
piedades feudales decretada bajo Carlos II , consignó entre sus 
principios el de la herencia l ibre; y después extendiéndose más en 
favor de lá libertad absoluta, permitió, por un estatuto de Isabel, 
que hasta las corporaciones, que antes estaban exceptuadas, pu-
diesen adquirir por legado, con la condición de que fuese para 
obras de caridad.» Algunos de los Estados de la Unión America-
na han seguido el ejemplo de Inglaterra, prescribiendo en sus Có-
digos que el hombre es libre para disponer de sus bienes por tes-
tamento; y por último, han aceptado también esa libertad, como 
una verdadera conquista del progreso, las Repúbl icas de Hondu-
ras y Guatemala, que tienen el mismo origen, las mismas costum-



bres y las mismas tradiciones que nuestra patria. Basta leer el bri-
llante Informe con que fué presentado al Presidente de la Repú-
blica de Honduras el proyecto del Código Civil, para decidirse por 
la libertad de testar, cuyo principio se expresó en el artículo 1,036 
de aquel proyecto en esta forma: «La testamentifacción es libre. 
No hay más asignaciones forzosas que los alimentos debidos por 
la ley á ciertas personas y la porción conyugal.» Para defender 
este artículo se aducen en el Informe incontestables argumentos, 
fijándose de preferencia en los económicos, que se desarrolla con 
la inserción completa de las doctrinas de Courcel le-Seneuil , que 
y a se han invocado también, aunque ligeramente, para fundar la 
reforma del Código Civil del Distrito Federal.» 

«Xo es posible creer que en el Congreso mexicano se pretenda 
desechar el proyecto que propone la abolición de la herencia for-
zosa, porque además de las razones expuestas y de otras muchas 
que militan en favor de ese pensamiento progresista, viene hasta 
cierto punto á hacer indispensable su admisión el texto de la Cons-
titución política de la República, que en su artículo 27 previene: 
que la propiedad de las personas no puede ser ocupada sin su con-
sentimiento, sino por causa de utilidad pública y previa indemni-
zación ; pues si bien es cierto que el consentimiento puede natu-
ralmente presumirse en caso de intestado, no sucede lo mismo 
cuando un hombre, queriendo expresarlo en el acto solemne de 
testar, se encuentra bajo el peso de una ley que se lo prohibe 
y le impone por la fuerza herederos que han de ocupar su pro-
piedad.» 

«El origen del derecho de propiedad está en la naturaleza, y el 
primer título del propietario ha sido la ocupación. Después que 
se organizaron las sociedades humanas siguieron los títulos que se 
derivan del trabajo, y entonces la ley civil no hizo más que reco-
nocer y dar forma al derecho primitivo. «La ley escrita, dice un 
publicista francés, no es el fundamento del derecho de propiedad: 
si lo fuera, no habría estabilidad ni en el derecho ni en la lev mis-
ma; por el contrario, la ley escrita tiene su fundamento en el de-
recho qne es preexistente: ella lo traduce, lo consagra poniendo 
á su disposición la fuerza, en cambio del poder moral que de él re-
cibe.» Como consecuencia se deduce que la ley civil no tiene fa-
cultad para imponer restricciones al derecho de propiedad, cuvo 

único límite es el que marca el perjuicio de tercero, y mucho me-
nos lo tiene en una nación que ha puesto al frente de sus institu-
ciones fundamentales la inviolabilidad de ese derecho, con el cual 
está identiíicado el hombre.» 

«Las leyes que establecen la herencia forzosa y sus defensores, 
incurren en inconsecuencias que revelan la debilidad de sus opi-
niones. As í , por ejemplo, la legislación española, tomando del de-
recho romano la definición de la propiedad, conviene en que es el 
derecho de gozar y disponer libremente de nuestras cosas; que la 
ley lo creó mirándolo como el más identificado con nuestra exis-
tencia, y lo hizo estable al mismo tiempo, asegurándolo contra los 
conatos de la violencia; que después lo hizo comunicable dando 
origen á los contratos, y por último, trasmisible en el instante de 
la muerte, abriendo la puerta á los testamentos y sucesiones. S i la 
propiedad es el derecho de gozar y disponer libremente de nues-
tras cosas, ¿ por qué la ley ha de coartar esa libertad en los mo-
mentos supremos en que más se necesita de ella? Para juzgar cuán 
deleznable es la razón en que se funda tal ley, no hay más que 
consultar el conocido diccionario de D. Joaquín Escriche, cuyos 
conceptos en el particular más bien podrían invocarse en defensa 
de la herencia libre, que en apoyo de la herencia forzosa. «Las le-
yes civiles de todas las naciones, dice, después de fijar el derecho 
de propiedad y de hacerla comunicable mediante los contratos, le 
hicieron también trasmisible en el instante de la muerte; de modo 
que, no contentas con determinar á quién debían de pertenecer los 
bienes vacantes, han permitido al hombre determinarlo por sí mis-
mo para que mediante la justa distribución de su hacienda, pueda 

recompensar a tinos, alentar á los que se inclinan al bien, y dar consuelos 

á los que experimentan las desgracias de la naturaleza ó los reveses de la 

fortuna. H a y tres razones poderosas que justifican la libertad de 
testar: i c que la ley de sucesiones no puede menos de ser imper-
fecta, pues no puede acomodarse á la diversidad de casos y cir-
cunstancias, y sólo el propietario es capaz de tomar en consideración las 

necesidades que tendrán respectivamente después de su muerte las personas 

que dependan de él\ 20 que revestido el propietario de esta facultad 
ó poder que debe considerarse como una rama de la legislación 
penal y remuneratoria, puede ser mirado como un magistrado es-
tablecido para fomentar la virtud y reprimir el vicio en el peque-



ño estado que se llama familia, pues hasta el hombre más vicioso 
desea la probidad y buena reputación de sus hijos; y 30 que este 
poder hace más respetable la autoridad paterna y asegura la su-
m i s i ó n d e l o s h i j o s ; bien que para no convertir al padreen tirano, s e h a 

establecido lo que se llama legítima, de la cual no se puede privar 
á los hijos sino por causas señaladas en la ley y probadas judicial-
mente.» 

«El más entusiasta sostenedor de la libertad de testar no hubie-
ra defendido sus principios de la manera clara y elocuente con que 
lo hace una autoridad que nada tendrá de sospechosa ni de parcial 
para los amigos de la legislación civil vigente: y es muy sensible 
que con injustificable falta de lógica, eche por tierra sus sólidos 
razonamientos, únicamente por temor á la tiranía de los padres. 
A n t e este enemigo imaginario se olvida la facultad de distribuir 
la hacienda para recompensar á unos, castigar á otros y alentar á 
los que se inclinen al bien; se olvida que sólo el propietario es ca-
paz de tomar en consideración las necesidades que tendrán respec-
tivamente después de su muerte las personas que dependen de él; 
se olvida lo del magistrado establecido para el fomento de la vir-
tud y reprimir el vicio en el pequeño estado que se llama familia; 
se olvida todo, en fin, y se restringe y limita la libertad individual, 
y se ataca el derecho de propiedad, y se sustituye la voluntad del 
hombre con la obligbción de la ley, y con la fuerza, el más respe-
table de los sentimientos, el amor paternal.» 

«La tiranía de los padres no tiene ninguna significación para los 
que conocen el corazón humano y saben que es inagotable su ter-
nura cuando se trata de los hijos, por cuya vida y felicidad no hay 
sacrificio que se omita, hasta el de la propia conservación. Invo-
car esta tiranía como única razón, es no invocar ninguna; y todos 
los padres la rechazarán instintivamente sintiendo que los impul-
sos de la naturaleza no admiten esa suposición que, en último aná-
lisis, vendría á constituir muy raras y monstruosas excepciones. 
L a humanidad tiene sus debilidades; pero las menos frecuentes son 
las que se refieren al amor á los hijos; y aunque haya algunos pa-
dres tiranos, algunos padres desamorados, algunos padres crimi-
nales, que al poderoso de nuevas y desordenadas pasiones hagan 
uso de la libertad de testar con perjuicio de sus hijos, hay que re-
petir, que esos casos serían excepcionales, y que jamás pueden 

destruir la regla general, casi unánime, que es la que debe inspi-
rar y á la que tiene que dar forma la ley positiva.» 

< Para prevenir todas las eventualidades, por remotas que se 
consideren, se ha reconocido y ratificado en el proyecto la obliga-
ción natural de los padres de dar alimentos y educación á los hijos 
durante su menor edad, y aun después, siempre que no estén en 
aptitud física ó moral de proporcionarse por sí mismos su subsis-
tencia; y en cuanto al cónyuge supèrstite, también quedan conve-
nientemente asegurados sus derechos, porque su suerte no podía 
pasar desapercibida al reformarse la legislación civil en materia 
de sucesiones.» 

«La libertad de testar es una reforma que se define por sí sola, 
y con enunciarla vienen espontáneamente á justificar su admisión 
incontestables consideraciones históricas, políticas, filosóficas, so-
ciales y económicas. Le jos de constituir un elemento disolvente 
de la familia y de la sociedad, hay que aceptarla como un elemen-
to de identificación, como el único medio de restablecer los lazos 
naturales de la unión, del cariño y del respeto. E s la reivindica-
ción de la autoridad paterna. No debe olvidarse que precisamente 
en nuestra sociedad es en donde este principio marcará más su 
tendencia moralizadora, porque combatiendo la ociosidad que au-
toriza la seguridad de una herencia, refrenará el vicio y estimulará 
el trabajo, que es el que resuelve el problema del engrandecimien-
to y felicidad de los pueblos.» 

L a primera comisión de Justicia de la Cámara de Diputados adop-
tó la reforma propuesta, y la defendió y fundó en los términos si-
guientes: «Más grave que las reformas mencionadas y de mayor 
trascendencia, es la que la Comisión propone que se haga en el 
libro I V del Código Civil; hasta hoy, en nuestro país, se ha consi-
derado que los descendientes tienen un perfecto derecho para su-
ceder á los ascendientes en cierta parte de sus bienes y que á su 
vez los ascendientes tienen el mismo derecho para suceder á los 
descendientes, aunque la parte que se asigna á éstos sea menor 
que la que aquéllos deben heredar, en todo caso. E l poder Ejecu-
tivo ha iniciado sobre este punto una reforma radical, proponiendo 
que se deje completa libertad á las personas que hacen testamento 
para disponer de la totalidad de sus bienes, sin más restricción que 
la de asegurar los alimentos á los que tienen derecho á percibirlos, 



y solamente por el tiempo que los necesiten. Sobre este punto tan 
capital se concentró de una manera especial el estudio de la Comi-
sión, y no obstante las multiplicadas conferencias que sus miem-
bros celebraron, tuvieron el sentimiento de no ponerse de acuerdo; 
de suerte que uno de ellos ha formado voto particular, y las ideas 
que vamos á emitir son exclusivas de la mayoría de la Comisión, 
sin que en ellas tenga participio ni responsabilidad la persona que 
suscribe el voto particular á que hemos aludido.» 

«La antigua legislación romana consagraba el derecho de libre 
testamentifacción; por manera que todo ciudadano estaba faculta-
do para disponer de sus bienes por testamento, dejándolos á quien 
le pareciera mejor, y la expresión de su voluntad era considerada 
y respetada como si fuera una ley. Hubieron de ábusar sin duda 
de esta libertad algunas personas, dejando ásus descendientes en 
la miseria ó posponiéndolos á otros individuos que en aquella épo-
ca se tenían como viles, ya por la profesión á que se dedicaban, ó 
y a por su posición social, y esto dió origen á que los descendien-
tes atacaran por inoficiosos los testamentos desús ascendientes en 
que eran olvidados ó preferidos. E n el Digesto, libro V , título I I , 
intitulado: De inoficioso testamento, se encuentra con todos sus por-
menores la doctrina que profesó la antigua jurisprudencia con re-
lación al derecho que tenían los hijos para reclamar la herencia 
de sus padres, jurisprudencia que fué confirmada por varias reso-
luciones judiciales que también se registran en el mismo Código. 
De estos monumentos respetables se deduce que la práctica de 
admitir á los descendientes á hacer esta reclamación, se fundaba 
en que se presumía que el testador no había estado en la plenitud 
de sus facultades mentales, cuando, sin razón plausible olvidaba 
el deber que tenía de atender á su progenitura, dejándola en el 
abandono y prefiriendo á otras personas que le eran extrañas. Pe-
ro esta presunción, como todas las de su clase, cedía ante la ver-
dad, y no podía ejercitarse la acción de inoficioso testamento en 
todos aquellos casos en que no era completo el abandono de los 
hijos, cuando se razonaba la desheredación, ó cuando los hijos la 
habían aceptado de alguna manera. E n todo caso, la legítima que 
los hijos podían reclamar no excedía de la cuarta parte del haber 
líquido hereditario, deducidos los créditos pasivos y los gastos de 

funeral, como lo enseña Ulpiano en el § 9, ley 8, del título y libro 
citados del Digesto.» 

«Así permanecieron las cosas hasta la época del Emperador 
Justiniano, el cual, con objeto de uniformar la legislación y redu-
cirla á términos más equitativos, dispuso en el capítulo I de la No-
vela X V I I I , que la legítima de los descendientes fuera de la ter-
cera parte de la herencia, si aquéllos eran cuatro ó menos, y la mi-
tad si eran cinco ó más. Desde entonces la ciencia dividía los he-
rederos en tres clases; á saber: suyos, necesarios y voluntarios; se 
denominaban suyos á los que hoy se llaman herederos forzosos, 
porque, según decía un jurisconsulto, eran dueños de la herencia 
aun antes de la muerte de su causante, y con ésta adquirían la li-
bertad de disponer de aquélla á su arbitrio. Herederos necesarios 
se llamaban á los esclavos, porque estaban obligados á aceptar 
cualquiera sucesión, si bien por ese hecho recobraban la libertad; 
y voluntarios eran los extraños, tanto porque el testador era libre 
para nombrarlos, como porque ellos disfrutaban de la misma liber-
tad para aceptar ó no la herencia.» 

«Entretanto que estas disposiciones regían en el Imperio Ro-
mano, las tribus bárbaras que comenzaban á invadir sus diversas 
provincias, profesaban por el hábito, aunque no por ley, el princi-
pio dé la libre testamentifacción. L a Península española que había 
quedado incorporada al dominio de R o m a desde la época de Au-
gusto, fué invadida por aquellas tribus en el siglo quinto de la era 
cristiana, durante la débil administración de Honorio; y á vuelta 
de guerras sangrientas y dilatadas, quedó en poder de los visigo-
dos, que hicieron de España una nación respetable y poderosa. 
I-as leyes romanas se observaban entre los antiguos habitantes 
del país, conquistado, descendientes de los galos y de los romanos; 
pero tanto los conquistadores como los nuevos pobladores, seguían 
sus prácticas primeras, y obedecían á las leyes positivas que co-
menzaron á expedirse en el reinado de Eurico, hasta que Chin-
dasvinto, gobernante que ha merecido elogios de la historia, con-
siguió la fusión y amalgama de las diversas razas, y estableció la 
unidad en la legislación, derogando las leyes romanas y ordenan-
do que en todo el reino se observaran las disposiciones góticas.» 

«Este rey fué el primero que estableció la herencia forzosa, tal 
como la tenemos hasta hoy, por medio de una ley, que más tarde 
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se incorporó por E g i c a al Fuero Juzgo, y es la I, título V , libro I V 
de aquel Código, el cuerpo más antiguo de la legislación nacional 
que tienen los españoles.» 

«Chindasvinto no apoyó la herencia forzosa, como los romanos, 
en el falso supuesto de que pudieran estar dementes los padres 
que no instituían herederos á sus hijos, sino que ordenó que éstos 
fueran sucesores de los bienes de sus padres, á fin de que pudie-
ran consagrarse al servicio del Estado sin tener necesidad de de-
dicarse al trabajo para procurar su subsistencia. Es tas palabras, 
dicen los críticos, no tienen explicación, como no se suponga que 
la ley se publicó en favor de las clases privilegiadas, únicas á quie-
nes podía convenirles v ivir en la ociosidad, de donde infieren que 
fué una disposición particular. « A nosotros nos parece, añade el 
Sr . Gutiérrez Fernández, que la ley no recomendaba la exención 
del trabajo como beneficio de una clase, sino que buscaba el des-
ahogo de todas, con el objeto de tenerlas más dispuestas, más ap-
tas para el servicio público, que en una sociedad guerrera era prin-
cipalmente el de las armas: que aun así, esto no debió ser obstácu-
lo para que la disposición se generalizara, como sucedió con las 
arras y gananciales, por más que al establecerlos, tampoco había 
prescindido la ley de la diferencia de clases. Sobre todo es un he-
cho que desde esta ley, bien ó mal entendida, han sido legítima 
de los hijos ó descendientes todos los bienes, menos el quinto de 
que pueden los padres disponer libremente.» 

«En efecto, en España estuvo esta ley siempre, y aun hoy está 
v igente : fué confirmada por el Fuero R e a l , por las leyes del Es-
tilo y las de Toro; y entre nosotros jamás se ha reconocido ni prac-
ticado otra disposición. E s verdad que el sabio autor de las Par-
tidas pretendió reducir las legítimas en los términos que prevenía 
la Novela de Justiniano; pero esta fué una de las disposiciones de 
aquel Código que jamás fué obedecida, y los autores nos enseñan 
que en la Península española ha sido constante é invariable la 
práctica de que los cuatro quintos del haber de los padres se ten-
gan como propiedad forzosa de los descendientes, sin que se les 
pueda despojar de este derecho, más que cuando existen las cau-
sas precisas y gravísimas que las leyes señalan como motivos de 
desheredación.» 

«Habiendo subsistido este sistema por tan largo tiempo, no de-

bemos admirarnos de que se encuentre sostenido por la mayoría 
de los jurisconsultos más eminentes, los cuales se identificaron con 
la idea de que sería injusto todo otro arreglo en las sucesiones he-
reditarias. E l mismo Sr . Gutiérrez Fernández, á quien hemos ci-
tado, y que sin duda es uno de los más ilustrados comentadores 
del derecho civil español, no se atreve á formular una opinión pre-
cisa sobre esta delicada cuestión, y después de presentar impor-
tantísimas razones en contra de la herencia forzosa, concluye con 
estas palabras: « Nosotros no podemos menos de reconocer un fon-
do de justicia en la institución délas legítimas que florecen á dis-
tintas latitudes de civilización, que nace en la culta R o m a y se 
arraiga en las salvajes tribus de los hijos de los Getas, que sobre-
v ive á los imperios, marcha con los siglos, y es ley en España, ley 
en Francia y ley en otros países. No por eso nos declaramos ene-
migos de la libertad absoluta de testar donde quiera que exista. 
Para juzgar del valor de ciertas instituciones forales, necesitamos 
invocar el testimonio de la experiencia. L a s leyes vistas en los 
Códigos parecen letra muerta; como mejor se conoce su poderío 
es apreciando el efecto que producen en las familias «Ter-
mina el autor manifestando las dificultades que habría para esta-
blecer en algunas provincias de España la libertad de testar.» 

«Como se ve, esta reforma se hace temible más bien por lo que 
respeta al sentimiento, que porque deje de estar fundada en la ra-
zón. E n Inglaterra la libertad de testar existe desde tiempo inme-
morial y ha producido los resultados más satisfactorios. Nadie ne-
gará que esta grande nación puede presentarse como un modelo 
en sus adelantos, en su prosperidad y en las virtudes domésticas 
de sus habitantes; y todos los tratadistas convienen en que estas 
ventajas son debidas á la libertad social de que se disfruta en aquel 
país. L a seguridad que tienen todos sus habitantes d e q u e han de 
disfrutar de una manera tranquila y absoluta de aquello que pue-
dan adquirir, les sirve de estímulo para consagrarse afanosamen-
te al trabajo, y sabido es que el trabajo se considera, con justo tí-
tulo, como la fuente de las virtudes públicas y privadas. S in ha-
berse hecho ninguna declaración expresa sobre los derechos del 
hombre, es aquella nación la que más respeta el reconocido prin-
cipio de que la libertad de cada uno debe extenderse hasta donde 
no perjudique el ejercicio de la libertad ajena. Las antiguas leyes 



restrictivas de la libertad personal y del derecho de propiedad han 
ido desapareciendo poco á poco, ya sustituidas por una legislación 
mejor, y a heridas de muerte por la costumbre, hasta que en la ac-
tualidad es aquel país el más libre y quizá el más civilizado que 
se conoce.» 

«No siempre fué libre la testamentifacción en Inglaterra, si he-
mos de creer al comentador de aquella legislación, cuya obra es 
más estudiada entre nosotros: hasta el reinado de Carlos I , se ob-
servaba una ley por la cual estaba prevenido que la tercera parte 
de los bienes del testador debía pertenecer á sus descendientes, 
la otra tercera parte al cónyuge supérstite, y solamente de la úl-
tima tercera parte podía disponerse con libertad. Mas algún tiem-
po después, y sin que pueda designarse con exactitud en qué épo-
ca, la práctica constante fué derogando aquella ley, y se introdu-
jo la costumbre de que cada uno pudiera disponer por testamento 
de sus bienes con entera libertad. Es ta costumbre ha sido confir-
mada con posterioridad por varias leyes positivas, y e s ahora uni-
forme en todo el R e i n o Unido la legislación que autoriza la abso-
luta libertad de testar. Los tratadistas consideran este cambio co-
mo un adelanto en la v ía del progreso, y aun atribuyen en gran 
parte la prosperidad material de la nación, á la facultad ilimitada 
que allí se disfruta para disponer por testamento de toda la pro-
piedad.» 

«Entre nosotros, que estamos habituados á la minuciosa regla-
mentación de todos nuestros actos, por haber sido éste el sistema 
de R o m a adoptado por nuestra antigua Metrópoli, hay personas 
de recomendable ilustración que temen los resultados que estare-
forma pueda producir; pero nadie duda que en el terreno de los 
principios y según las enseñanzas de la economía moderna, la li-
bertad de testar es un complemento indispensable de las institu-
ciones que nos rigen, y su aplicación práctica debe ser favorable 
al desarrollo de los elementos de riqueza en que abunda nuestro 
suelo. Los hábitos inveterados por el trascurso de los años nos 
han acostumbrado á estar tutoreados por la acción del poder pú-
blico, y esto hace que nos sobrecoja el temor á lo desconocido 
cuando se inicia una innovación radical que amplía el círculo de 
nuestra actividad individual; pero si examinamos las consecuen-
cias que han tenido estas libertades en otros países, y si estudia 

mos los principios científicos de donde estas consecuencias se han 
derivado, debe cesar nuestro temor y acogeremos confiadamente 
la innovación que se nos propone.» 

«Considerado el hombre como un ser esencialmente social, el 
derecho de propiedad absoluto y libre sobre todo aquello que ad-
quiere, le es enteramente indispensable, tanto para que l leve á 
efecto el pleno desarrollo de sus aptitudes, como para que la mis-
ma sociedad pueda conservarse tranquila y adelantar en la senda 
del progreso. No bastaría para la paz de la sociedad que la propie-
dad se limitara al uso de ella por ei actual poseedor; es preciso 
que se respeten como legítimas las trasmisiones que éste haga de 
lo que le pertenece: de aquí procede la facultad que tiene el hom-
bre para contratar, para donar y enajenar sus bienes, como una 
consecuencia necesaria del ejercicio de la propiedad. Pero estos 
medios serían insuficientes para el bienestar de la sociedad si hu-
bieran de terminar en el breve tiempo que dura la v ida del hom-
bre; porque si á la muerte de éste, sus bienes habían de entrar en 
la comunidad general, para que fuesen adquiridos por el primer 
ocupante ó distribuidos por la administración pública, la paz so-
cial estaría constantemente perturbada por estas continuadas mo-
dificaciones de la propiedad y no se obtendría el desarrollo de los 
elementos de riqueza que cada propietario hubiese acumulado, 
puesto que á su muerte había de producirse una disgregación que 
necesariamente sería funesta para la producción. Por otra parte, 
si el hombre tiene la conciencia de que á su muerte sus bienes han 
de tener una aplicación forzosa, en la que su voluntad no ha de 
ejercer intervención ninguna, limitará el ejercicio de su actividad 
á adquirir lo que baste para llenar las necesidades de su vida, sin 
preocuparse por lo que pueda suceder con los bienes que queden 
después de que haya dejado de existir. Es tas consideraciones die-
ron origen al derecho de testar, que se encuentra consignado en 
los monumentos de la más remota antigüedad.» 

«Supuesto, pues, que la facultad de testar es una derivación del 
derecho de propiedad, es claro que no debe sufrir, en principio, 
más limitaciones que las que se establecen para el ejercicio del 
mismo derecho durante la v ida del hombre. A h o r a bien; las leyes 
no imponen al padre con relación á sus descendientes otra obliga-
ción que la de educarlos convenientemente y ministrarles elemen-



tos mientras no puedan bastarse á sí mismos; los hijos, por su par-
te, están obligados á honrar á sus ascendientes y á alimentarlos 
cuando lo necesiten; esta misma obligación existe entre los con-
sortes. S i estas obligaciones tienen los hombres mientras v iven, 
si cumpliendo con ellas, son libres en todo lo demás para disponer 
de su propiedad, no hay razón que funde suficientemente la obli-
gación que se impone á los padres para dejar todos sus bienes á 
sus descendientes, ni la hay tampoco para que aquéllos debíin he-
redar forzosamente á sus hijos. Los deberes de piedad que tanto 
consideró y atendió la legislación romana, quedan cumplidamen', 
te satisfechos con la provisión de alimentos por todo el tiempo que 
los herederos los necesiten, y en la cuantía que baste para cubrir 
esta necesidad.» 

«Pudiera suceder que, abusando el padre, el hijo ó el consorte, 
no dejare á sus herederos lo bastante para que pudieran recibir 
alimentos; pero á esto ha procurado remedio la Comisión en el pro-
yecto que tiene la honra de presentar, proponiendo que los ali-
mentos en ningún caso sean menores de lo que produciría la mi-
tad de la herencia que debería corresponder por intestado; de es-
ta suerte se fija y establece una base segura que relaciona la cuan-
tía de los alimentos con el haber hereditario. A l mismo tiempo, y 
para evitar los abusos judiciales que pudieran cometerse en favor 
del alimentista y en contra del heredero, se determina que cuan-
do el testador no haya señalado lo que por alimentos deba minis-
trarse y tenga el juez que hacer esta designación, la cantidad que 
hje no podrá exceder del total de lo que correspondería al here-
dero por intestado.» 

«Fácil sería para la Comisión aglomerar en este dictamen todas 
las razones que los economistas aducen para apoyar el sistema he-
reditario que se propone en el proyecto; pero ellas son bastante 
conocidas y ha sido preciso omitirlas, tanto en gracia de la bre-
vedad, como porque no puede ocultarse á la notoria ilustración de 
a Camara. Baste decir que no hay autor alguno que combata la 
ibre testamentifacción, si no es considerando este derecho con re-

lación a países determinados y por circunstancias especiales, con-
viniendo la mayor parte de ellos en que el derecho de propiedad 
e x i g e que esta libertad se conceda como un complemento de ga-

rantías individuales y como una necesidad para el fácil desarrollo 
de la riqueza pública.» 

«Por último, no puede dejar de ser aceptado un sistema que 
cuenta en su abono con la opinión de S t u a r d - M i l l entre los eco-
nomistas, y de D. Carlos Calvo entre los jurisconsultos.» 

Hemos transcrito literalmente todos los pasajes que anteceden, 
porque hemos querido que nuestros lectores conozcan perfecta-
mente las razones que tuvieron nuestros legisladores para adop-
tar la libertad de testar, contraria á la institución de la legítima 
forzosa conocida entre nosotros desde la consumación de la con-
quista que hizo de Méx ico una colonia de España; pero persuadi-
dos de que no siendo bastante explícitos íos autores de los pasa-
jes transcritos, no podrían producir un profundo convencimiento 
en las personas que estiman que la legítima forzosa es la mejor de 
las instituciones en materia de testamentos. Creemos por lo mis-
mo, que es conveniente dar á conocer las razones que la ciencia 
moderna da para defender la libre testamentifacción, y que con 
maestría supo acopiar en breve razonamiento uno de los juriscon-
sultos más distinguidos del Foro de Jalisco, el Sr . L ic . José López 
Portillo y R o j a s en un brillante discurso que pronunció en el Con-
curso científico Nacional. 

« L a familia, dice ese jurisconsulto, y la herencia, son los dos po-
los sobre los cuales gira el trabajo de la capitalización. E n llegan-
do á faltar cualquiera de esos dos puntos de apoyo, la producción 
cesa, desaparece el ahorro y no hay esperanza de progreso. E l 
consumo diario y brutal de la producción sería el resultado de la 
desaparición de los hogares y de la extinción de la propiedad á la 
muerte de cada productor.» 

«La propiedad privada trae consigo, como consecuencia inelu-
dible, la herencia, ya por testamento, y a por intestado. E n vano 
pretendería asignarse un origen histórico á la herencia; ha nacido 
con el hombre á la vez que la propiedad, y ambas proceden del 
instinto, que es ordenamiento y razón de lo creado dentro de cada 
esfera particular. E l hombre no puede prescindir del instinto só-
lo por ser racional, pues se halla atado al universo por los víncu-
los de su organismo, y sujeto por lo tanto á l a s grandes le3 resque 
r igen la marcha de todas las cosas tangibles. Cada ser está dota-
do de cuanto necesita para cumplir su destino y sigue en su con-



ducta consciente ó inconsciente las corrientes poderosas de la 
vida.» 

«Sin propiedad no es posible la existencia, cada ser físico posee 
su cuerpo, esto es, la cantidad de materia que constituye su indi-
viduación, y , además, dispone de la facultad de asimilación res-
pecto á la materia externa ora para integrar su forma, ora para 
crecer y desarrollarse, subsistir y reproducirse. Ahora bien, nin-
gún acto de apropiación es tan completo como la asimilación. Es-
ta significa no sólo el apoderamiento de la materia extraña, sino 
la incorporación de ella al ser que la atrae, por modo tan absoluto, 
que importa su absorción y trasmutación en la misma sustancia 
del ser que realiza el fenómeno. L a necesidad misma de la exis-
tencia determina el hecho de la propiedad, supuesto que la asimi-
lación no es más que una apropiación absoluta. Ahora bien, la asi-
milación es una ley del orden físico; luego la propiedad en esencia, 
procede de la naturaleza.» 

«La propiedad social no es más que una prolongación de la asi-
milación, modificada por la naturaleza complexa del hombre. L o 
que en el reino mineral es sólo combinación química, nutrición en 
las plantas y alimentación en los animales, es en el hombre, ade-
más de todo eso, atracción basta y múltiple de cuanto es necesario 
para realizar los varios fines de la especie, el sustento directo to-
mado de la naturaleza no satisface al hombre; necesita fuego y 
utensilios para prepararlos. Ni le bastan las cavernas naturales ó 
el arrimo de los árboles para guarecerse de la intemperie; ha me-
nester casa y techumbre para su refugio y descanso. Ni tiene piel 
gruesa como los paquidermos, ni peluda como los cuadrúpedos, ni 
plumífera como los volátiles para precaver su organismo de las in-
fluencias externas peligrosas, malsanas ó molestas; está obligado 
á fabricárselas para cubrir su desnudez y para defenderse del frío, 
de la lluvia, de los abrojos y de los insectos. A fin de obtener to-
do esto, que parece sencillo,, le es preciso sembrar el campo y co-
sechar vegetales; talar el bosque; extraer metales; ser pastor; ha-
cer la trasquila; cardar; hilar y tejer la lana; y hacer, en fin, otras 
mil cosas para el apoderamiento de la tierra, plantas y animales 
destinados á la asimilación que reclama su naturaleza.» 

«Si del orden físico pasamos al intelectual, ensánchase inmen-
samente el campo de la propiedad, porque el ser humano, para el 

desarrollo d e s u p a r t e psíquica, ex ige la asimilación de lo exqui-
sito y hermoso, de lo elevado y opulento, que dan pávulo á su ins-
piración y alimentan sus ideales. No es propio de esta ocasión ex-
planar tales conceptos. Básteme, por ahora, afirmar que la v ida 
fisio-psiquica del hombre, necesita asimilarse todas las cosas de 
este mundo para el desenvolvimiento pleno de sus facultades y 
el cumplimiento de su misión.» 

«Herencia y propiedad son dos formas de expresar la misma 
idea. Las cosas que han sido transformadas por el trabajo, que lie-, 
van ya-el sello humano, conservan el signo que les ha sido impre-
so, de un modo durable, y no pertenecen y a al dominio neutro é 
indiferente de la naturaleza; son patrimonio de la especie misma 
que ha determinado su metamorfosis. Las cosas trabajadas ó trans-
formadas por el hombre, están preparadas y a para la asimilación 
humana, y deben ser conservadas en el estado en que se encuen-
tran si se quiere evitar un desperdicio bárbaro de fuerza para be-
neficio de las generaciones.» 

«La herencia, por lo tanto, no puede ni debe abolirse. H a exis-
tido siempre, bien en forma colectiva ó bien en forma individual, 
para aboliría sería necesario destruir todo lo existente al fin de ca-
da generación, para que cada una de éstas no gozase más fruto 
que el de sus propios esfuerzos.» 

«Ahora bien, tan radical medida nadie la reclama, ni aun los co-
munistas; luego el principio de la propiedad humana y el de la he-
rencia son aceptados por todos.» 

«Pero ¿por qué medio debe ser trasmitida la propiedad? Evi-
dentemente de acuerdo con la voluntad del dueño de las cosas. E l 
fué quien trabajó en ellas, quien las transformó, quien las hizo asi-
milables á la especie, y tiene derecho indisputable sobre la forma 
comunicada, la cual es inseparable déla materia en que radica. E l 
que fabrica algún instrumento, construye un edificio, ó beneficia 
y planta un terreno, es el dueño evidente del instrumento de la 
casa ó de la plantación, puede permutarlos, venderlos ó donarlos 
sin menoscabar los derechos de nadie. L a sociedad está interesa-
da en que aquella riqueza no se pierda, sino antes bien crezca y 
se desarrolle.» 

«Ningún medio más á propósito para obtener estos fines, que 
dejar al productor en libertad para que nombre el sucesor que le 



plazca en el goce de sus bienes. E l apego que les tiene, y el deseo 
de que no se evapore ni malogre el fruto de sus afanes, le haran 
combinar de tal modo sus disposiciones, que no sólo subsistan sus 
capitales acumulados, sino crezcan en el porvenir, como semilla 
fructífera. L a obra del hombre es efímera si acaba con sus días; 
los capitales acumulados, las tierras beneficiadas, las industrias 
enriquecidas con experiencias adquiridas, los procedimientos, los 
métodos, la labor de la vida en una palabra, darán fruto escaso ó 
no darán ninguno, si el heredero no los aprovecha, y si se rompe 
la tradición del trabajo. L a obra humana es nula si la ley ñola con-
sagra por la tradición, asegurándole la continuidad. Ahora bien, 
la continuidad del patrimonio es la herencia.» 1 

«Para que el derecho de testar tenga todo su desarrollo y para 
que la propiedad sea sinceramente respetada, es preciso dejar al 
dueño de la cosa en libertad absoluta de que la trasmita á quien 
quiera. 1 .a moral obliga al padre de familia á alimentar á sus hi-
jos, educarlos y á instruirlos hasta que se hallen en aptitud de 
proveer á sus necesidades por sí solos; no les impone el deber de 
dejarles sus bienes en todo caso. L a herencia procede del amor, 
no del mandato. Encomendemos á tan elevado sentimiento el cui-
dado de dejarla á quien convenga y en la cantidad debida.» 

«La autoridad paterna es garantía de paz y de equidad. E l de-
recho de testar es para ella un atributo necesario, que la eleva á 
una verdadera magistratura. Rehusar al padre la facultad discre-
sional de disponer de sus bienes por causa de muerte, es despojar-
lo de uno de los medios más preciosos de que puede echar mano 
para conservar la categoría de su posición y la eficacia de sus pre-
ceptos. Los pueblos anglosajones, que son los que más practican 
la libertad civil, así lo piensan y ejecutan.» 

« L a herencia forzosa se parece al mayorazgo en que se cohibe 
la libre acción del testador. Aqué l manda que toda herencia va-
y a al mayor de los hijos: ésta que v a y a por igual á todos los hi-
jos, ninguna de las dos permite al autor de ella hacer la dis-
tribución según su espontánea voluntad. Bien está que, á fal-
ta de testamento, interprete la ley los deseos del difunto, es 
tableciendo la manera de repartir sus bienes conforme á lo que en 
tales casos acostumbra la mayoría de los hombres; pero no cuan-

1 Béchaux. ' -Le droit et les Faits Economiques." 

do el dueño de esos bienes dispone de tiempo para formular sus 
disposiciones, porque en tal caso, la ley se sobrepone á la volun-
tad, y la libertad perece á manos de la reglamentación. L a heren-
cia ab-intestato no es más que un artificio: es la voluntad presun-
ta del propietario. L a forzosa es la usurpación del artificio sobre 
la naturaleza: es el ab- intestato sobreponiéndose al testamento.» 

«La disciplina económica de la familia reclama en favor del pa-
dre una libertad absoluta para disponer de sus bienes; la respe-
tabilidad que da al j e fe del hogar tal investidura, precave á los hi-
jos de numerosos errores y debilidades. L a incertidumbre de éstos 
respecto de su porvenir, oblígalos por una parte á no desviarse 
del camino del deber y del respeto filial, y á no desatender por 
otra el trabajo y la producción para precaver el evento de la pre-
terición hereditaria. D e los herederos forzosos nacen los holgaza-
nes, los dilapidadores, los viciosos, tal vez los criminales; la con-
fianza en la herencia, inspirada por la ley, enerva los caracteres y 
debilita los brazos. L a libre testamentificación es un tónico de la 
moral y un reactivo contra la inercia; inspira constancia en el tra-
bajo, eleva los caracteres é impide la degeneración de las familias 
y la pérdida de las fortunas.» 

«No hay que temer que los padres cometan injusticias con su 
descendencia; podrán realizarse algunas á título de excepción;pe-
ro no de mayoría ni de regla. Los padres capaces de preterir á 
sus hijos legítimos para dejar sus bienes á la concubina ó á la des-
cendencia espuria, serán los mismos que, bajo el regimen de la 
herencia forzosa, ocultan capitales, simulan contratos y fingen des-
falcos en sus intereses para obsequiar con aquellos fondos subs-
traídos al hogar honrado, al bastardo ó á la mesalina. Pero esos 
monstruos son extremadamente raros. S i hay hombres que me-
rezcan confianza, son los que tienen hijos. A u n siendo perso-
nas poco honorables en su vida común: tramposos, jugadores, fal-
sarios: ó aun criminales de la peor calaña: incendiarios, ladrones, 
asesinos; en tratándose de sus hijos son mansos, cariñosos y rec-
tos. Muchos de ellos se lanzan á la perdición llevados del amor á 
su descendencia. No hay, pues, que desconfiar. Tanto los buenos 
como los perversos quieren á sus hijos; son hombres malos y pa-
dres buenos.» 

« E s absurdo tener más fe en la ley que en la naturaleza. L a he-



rencia forzosa se inspiró en el amor paterno; no éste en aquélla. 
Ahora se pretende sustituir la ley al amor, por desconfianza á és-
te; que es como si se quisiera levantar un edificio sobre arena. E l 
alma de la herencia es el deseo de perpetuidad de la raza y de pa-
trimonio. H e aquí la gran voz de la naturaleza. Dejémosla que se 
eleve con toda libertad, sin temor de que deje de resonar en los 
corazones humanos.» 

«No hay que sacrificar la justicia y la naturaleza en aras de lo 
inusitado y monstruoso.» 

«Desde el punto de vista de la riqueza pública, nada serio pue-
de objetarse contra la libre testamentificación. L a herencia forzo-
sa pulveriza las fortunas ordenando su reparto. Muerto el je fe de 
la familia, la gran negociación agrícola, el rico establecimiento 
mercantil, la industria próspera entran en liquidación y son repar-
tidos en fracciones mínimas, ó son enajenados para distribuir sus 
productos entre los sucesores. Suponiendo la contratación de una 
compañía entre éstos, al fin concluye, ó alguno vende su parte, y 
se introduce en la negociación un elemento disímbolo y perturba-
dor. E l conocimiento anticipado que tiene el autor de la herencia 
del fraccionamiento de sus bienes, ataja su iniciativa con harta 
frecuencia, temeroso de que le sorprenda la muerte antes de la 
conclusión de su obra, y recelando las pérdidas consiguientes á 
una empresa abortada.» 

«Todas estas causas de perturbación en las fortunas y la pará-
lisis de la producción, evítanse con la plena libertad de testar. E l 
padre de familia que sabe le es lícito hacer con sus bienes toda 
suerte de combinaciones, los deja en cantidad y calidad á quienes 
mejor conviene para la continuación de la labor comenzada, y pa-
ra la conservación y el incremento de la riqueza. E l vicioso y el 
holgazán no recibirán fondos que malgastar y perder en la ociosi-
dad ó en los excesos. A s í se impedirá la evaporación de una par-
te considerable de los patrimonios. A s í se evitará en gran parte 
el ejemplo desastroso de la ociosidad y de la disipación, que re-
cluían tantos imitadores en todas las clases sociales. A s í finalmen-
te se economizarán capitales y se aprovecharán esfuerzos infinitos 
en el trabajo humano.» 

«La herencia forzosa tiene, además, el inconveniente de incli-
nar á los matrimonios á un relativa esterilidad.» 

« L a necesidad de dividir el patrimonio entre una prole nume-
rosa, hace nacer en los esposos el designio de tener pocos hijos. 
E l que posee un campo, una casa ó una industria, no admite la idea 
de que aquellas cosas se fraccionen en partes tan pequeñas que 
pierdan casi su valor. Tal desenlace, coronando los esfuerzos de toda 
su vida equivale para ellos á la disolución de su fortuna. Horroriza-
dos por esa perspectiva, prefieren condenarse á tener un sucesión 
escasa. Este resultado no es una simple suposición, sino un hecho 
demostrado por la experiencia. Los estadistas atribuyen á esta 
circunstancia, en gran parte, el estacionamiento de la población 
de Francia. A medida que avanza el bienestar de los pueblos, au-
menta en el corazón de los hombres el apego á la riqueza. E l de-
seo de conservar las fortunas es imperioso y absoluto en los hom-
bres avezados al industrialismo; todo lo posponen al deseo de per-
petuar incólume á través del tiempo la masa de sus intereses. Con-
secuencia lógica de tal instinto es la reducción calculada de la des-
cendencia, que trae consigo más ó menos tarde, la debilitación de 
los pueblos.» 

«Un gran paso sehadadopor el legislador en pro de los intere-
ses económicos de México, al consignar en el Código Civil la refor-
ma trascendental que consagra la libre testamentificación. X o l leva 
muchos años todavía de implantada la enmienda, y y a se han hecho 
sentir por todas partes sus benéficos resultados. E s en vano que 
clamen contra ella algunos partidarios de la vieja escuela, pintan-
do con negros colores el cuadro desastroso de las consecuencias 
que, según ellos, debe producir esta franquicia. Hostigados por 
presentimientos funestos, estos partidarios todo lo miran turbio 
en rededor: las conciencias manchadas por la iniquidad; rotos los 
vínculos de la familia; los padres, sordos á la voz de la naturale-
za, legando su fortuna á gente indigna y extraña; los hijos aban-
donados y agonizando en medio de la miseria; la sociedad en ge-
neral, sin camino ni brújula, despeñada en el desorden y en la 
ruina. Todos esos lúgubres vaticinios, han quedado por fortuna 
reducidos á la categoría de simples fantasías tétricas; la elocuen-
cia de los hechos se ha encargado de trocar en humo el r igor de 
tales conclusiones, demostrando prácticamente que el influjo de 
la disposición mencionada, es fecundísimo en bienes, y no en ma-
les, para la generalidad.» 



«En efecto, desde que esa libertad fué valientemente reconoci-
da, ha sido posible en nuestro país la conservación de muchas for-
tunas, que hubieran desaparecido sin duda, si la sombra de la nue-
va ley no las hubiese amparado. Todos hemos presenciado, en el 
círculo más ó menos extenso de nuestros conocimientos, sapien-
tísimos arreglos testamentarios hechos por los je fes de algunas fa-
milias, debido á los cuales han podido evitarse graves escollos 
destinados á causar el naufragio inevitable de ciertos patrimonios. 
É l haber de las familias, burlando la espectativa de los hijos de-
rrochadores ó de acreedores sin conciencia que traficaran antici-
padamente con la herencia de descendientes descastados, ha ido 
á parar á manos expertas y honradas, que han sabido conservar-
lo y acrecentarlo. N o por esto ni el amor ni la justicia han salido 
perdiendo, pues los testadores, sin abandonar á su prole, se han 
limitado á hacer combinaciones hábiles, que han permitido la con-
tinuación de la fortuna, previo el aseguramiento ostensible ó re-
servado de la vida de los hijos incapaces de manejar un cuerpo de 
bienes. Ora es el cónyuge supèrstite quien queda en posesión de 
la totalidad de los intereses y continúa desempeñando con equi-
dad y perspicacia el papel de providencia de sus hijos; ora es el 
más apto y recto de éstos, quien recibe todo el caudal paterno, 
bajo la obligación de proteger á sus hermanos incorregibles, co-
mo lo harían los mismos padres ; ora son los nietos directamente, 
preteridos los hijos, quienes reciben la institución hereditaria, con 
el fin de impedir que la parte corrompida de la primera descen-
dencia dé al traste en poco tiempo con el caudal heredado, despe-
ñando á la miseria sus propias vidas y las de sus hijos.» 

«Si fuese posible formar un cálculo exacto acerca de la totali-
dad de los bienes que han sido salvados merced á la libre testa-
mentificación, asombraría la enormidad de su masa, y se com-
prendería el gran alcance económico y los brillantes resultados 
de tan sabia franquicia. L a estadística en este punto, constitu-
y e un argumento sin réplica en favor del nuevo sistema testamen-
tario.» 

«Los hechos han venido á demostrar asimismo la inconsisten-
cia de los temores manifestados por los juristas de la v ie ja guar-
dia. Abier ta está la puerta ante los padres de familia para dispo-
ner de sus bienes según su beneplácito. ¿ S e han precipitado abusi-

vamente por ella ? ¿ Han aprovechado esta coyuntura para cometer 
injusticias, volver la espalda á sus hijos é instituir herederas á las 
meretrices? No me atrevo á negar, por más que esto no me cons-
te, que se haya dado algún caso de estos en la Repúbl ica ; pero sí 
afirmo, sin temor de equivocarme, que tal caso habrá sido raro, 
singularísimo. D e suerte que, comparadas esas monstruosidades 
esporádicas, esas aisladas excepciones, con la suma inmensa de 
testamentos bien meditados, equitativos y redentores del patri-
monio, formulados á la sombra de la testamentificación libre; 
son como leves gotas perdidas en el inmenso océano. L a misma 
insignificancia de estos acontecimientos, los hace indignos de 
ser tomados en cuenta, así por los economistas como por los ju-
ristas.» 

«La libre testamentificación constituye uno dé los más famosos 
triunfos contemporáneos de la Economía política en la Legisla-
ción. D e tiempo atrás, aconsejada por la ciencia económica, tomó 
al fin esa reforma cuerpo de ley bajo un soplo vivificante. Pero el 
triunfo de los sanos principios económicos no se ha reducido á es-
to, á su trasformación en mandato obligatorio prescrito por el po-
der público; sino que se ha hecho sentir principalmente en los 
efectos saludables que ha producido al funcionar prácticamente en 
el regimen hereditario.» 

«Otros pueblos muy adelantados y más prósperos que el nues-
tro, luchan todavía por introducir esa novedad en su legislación. 
E n Francia, por ejemplo, aun no se reconoce ni proclama, á pesar 
de que desde hace tiempo la predican sus más preclaros economis-
tas. Federico Passy se ha levantado contra la herencia forzosa, de-
mostrando que el reparto obligatorio desconoce la autoridad pa-
terna, lastima la justicia, perturba la igualdad, daña la buena dis-
tribución y la explotación de la riqueza y viola los derechos de 
propiedad y libertad individuales. 1 Dunóyar, Miguel Chevalier y 
Leroy Beaulieu sostienen la misma doctrina en sus autorizados 
escritos. Y el mismo Béchaux, aunque complaciente y timorato, 
se muestra partidario de la reforma, si bien restringiendo la libre 
testamentificación á la mitad del patrimonio de cada testador. Los 
juristas por su parte, representados por una de sus eminencias, 

1 Federico Passy. « Lecons d'Économie Politique, » tomo I. 



apoyan las mismas ideas. E l testamento, dicen, es el triunfo de la 
libertad en el Derecho civil. Intimamente l igada á ella, es dispu-
tado y desconocido cuando la libertad no está bien cimentada, y 
respetado cuando esa libertad ocupa en la sociedad el lugar que 
le corresponde. Un pueblo no es libre si no tiene el derecho de 
testar, y la libertad del testamento es una de las más grandes 
pruebas de su libertad civil. 1 

«Las cámaras de comercio francesas se han pronunciado en fa-
vor de la reforma. E n 1874, la de Burdeos reclamaba como una 
necesidad nacional el derecho de disponer de los bienes por tes-
tamento con toda libertad. Citaba en apoyo de sus deseos el ejem-
plo de Alemania y de Inglaterra; atribuía á la herencia forzosa la 
inferioridad comercial y colonizadora de Francia; se alaba ese pre-
cedente, como una de las causas de la despoblación del país; y 
concluía diciendo que el simple aumento de la cantidad libremen-
te disponible por testamento, no remediaría el mal, sino sólo la 
aplicación de la ley americana, que faculta al padre, después de 
haber cumplido en conciencia sus obligaciones naturales, para dar 
ó no dar á sus hijos lo que les plazca.» 

«Gloria muy alta es para México, país nuevo, haber l legado tan 
pronto en este punto al grado de perfección que anhelan todavía 
y no pueden ver realizado muchas de las viejas y más ilustres na-
ciones del globo; y la gloria también muy alta es para el actual 
gobierno de la República, representado por el Ministro de Justi-
cia, haber prohijado la idea y presentado la iniciativa de la refor-
ma á las Cámaras Legisladoras.» 

«Un examen atento de los artículos del Código Civil, propor-
cionaría una amplia demostración de que el legislador mexicano, 
no sólo en la libertad de testar, sino en otros muchos puntos de la 
mayor importancia, se ha mostrado sabio y altamente filosófico; 
de que ha formado ese cuerpo de preceptos de la más pura y fra-
gante esencia científica; y de que muy especialmente en punto á 
Economía Política, se eleva en sus disposiciones á la altura de los 
más fecundos y progresistas principios.» 

«Esta es una prueba palmaria de que tal Código es limpia eje-
cutoria de nuestra nobleza; brillante laurel conquistado por nos-
otros en los campos de la civilización.» 

1 Troplong. « Traité des donations »—Préface. 

«Así lo reconocen los doctores y maestros del Derecho. R a ú l 
de la Gracerie dice: «Está animado (el Código Civil Mexicano) 
por un espíritu práctico y progresista, y penetrado de la ciencia 
jurídica contemporánea; 1 y Amiaud le llama uno de los más com-
pletos y de los mejores que existen.2 

1 Raul de la Gracerie—«Le Code Mexicain.» 
2 A . Amiaud—Aperçu de l'état actuel des législations civils de l 'Europe y de 

l 'Amerique. s 
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