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8 DONACIONES Y TESTAMENTOS.

recho. Lasala de casacién dice que el legatario puede diss
poner del antiguo real 6 eventual comprendido en su lega-
do, (1) lo que prueba que la sala estd errada al no reco-
nocer el derecho de propiedad (nim. 2); ¢cémo le podria
enagernar si no fuera propietario? Poco importa que se ha-
ga 6 no el pago cuando se haga la venta; aquel no mira
mds que 4 la posesién y 4 la percepcién de fructos; y aun
cuando no la haya pedido el legatario, no por eso deja de
tran§mitirse su derecho, eonforme al articulo 1,014 y por
consiguiente deja de venderle. (2)

Del mismo principio se sigue que los acreedores del le-
ga_?.tario pueden poseer la cosa legada, aunque no haya ha«
bido entrega de ella.

En efecto, 1a cosa legada estd en el dominio del legatario,
y asi constituye una garantia para sus acreedores, y puede
ser posefda por ellos como pueden serlo sus otros bienes.
Lo contrario se resolvié en materia de secuestro; antes de
%a entrega ¢ pago, dice el primer fallo, el legatario no estd
1nvestido de su legado, no es propietario y por consiguien-
te, sus acreedores no pueden asegurar el crédito. Pero esa
resolucién fué casada como violatoria de los principies re-
lativos 4 los efectos legales de los legados. (3)

El legatario es, pues, propietario, y puede ejercer todos
los derechos inherentes 4 1a propiedad, excepto los que de-
penden de la posesién. Sucedis que los legatarios opo-
nian la falta de entrega como un motivo para que. no se
recibiera 4 los acreedores que perseguian contra aquellos
la expropiacidn de la cosa legada. Esta excepcidn siempre
ha sido desechada. Ia entrega no concierne mis que 4 la
posesién; la propiedad es del legatario, ¥ por consiguiente
puede ser asegurada para él; si debe pedir la entrega, es

1 Casacién, 15 de Mayo de 1839 (Dalloz. nfim. 3,616).

;3 Bruselas, 18 de Marzo de 1846 (Pasicrisia, 1846, 2, 282).
3 Fallo precitado de 15 de Mayo de 1839, R
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para resguaraar los derechos del heredero deudor del le-
gado; solo el heredero puede, pues, aprovecharse de la fal-
ta de entrega; el legatario no puede oponer la excepcién
del derecho en un tercero. (1)

ARTICULO 2. Transmision de la posesion.

'um.1. De la ocupacién.

A\

1. Principio.

5. “Cuando al fallecer el testador hay herederosé.qﬁ‘i:e‘-..;‘{ a2

nes se reserva por la ley una parte de sus bienes, esos he-
rederos entran de pleno derecho, por su muerte, en la ocu-
pacién de todos los bienes de la herencia; y el legatario
universal estd obligado 4 pedirles la entrega de los bienes
comprendidos en el testamento” (art. 1,004). “Cuando al
morir el testador no haya herederos 4 quienes se reserve
por la ley una parte de sus bienes, el legatario universal
entrard de pleno derecho en la posesién por la muerte del
testador, sin estar obligado 4 pedir la entrega.” (art. 1,006).

¢Por qué la ley da la ocupacién 4 los reservatarios de
preferencia 4 los legatarios universales? ;Y por qué la da
4 los legatarios universales de preferencia 4 los herederos
no reservatarios? En otro lugar hemos respondido ya 4
estas preguntas. (2) Los autores del cédigo civil hicieron
una transaccién entre el derecho escrito y el consuetudi-
nario, y mantuvieron la ocupacién que las costumbres conw
cedian 4 los herederos de la sangre cuando éstos tienen als
guna reserva, asi como hicieren una concesién 4 los paises
de derecho escrito, concediendo 1a ocupacién al legatario
universal cuando el difunto excluyé completamente 4 sus

1 Bruselas 25 de Agosto de 1814 y 21 de Octubre de 1323 (Pasi-
erisia, 1814, pags. 209 y 1,823, pag, 516).
2 Véase el togo 9° de mis Principios, phg. 310, nfim. 239,
g P. de D. ToMO X1V.—2
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herederos legftimos no reservatarios: el heredero de hom-
bre ocupa entonces el lugar del heredero de Dios. El ¢6-
digo vuelve al derecho consuetudinario cuando no hay le-
gatarios 4 titulo universal ni & titulo particular; y aun
cuando tomaran ellos toda la herencia, la ocupacidn segui-
ria perteneciendo 4 los herederos naturales. Nos remitimos
4 lo dicho ya sobre ocupacién en el titulo de las Suce-
ciones.

6. La ley no prevee el caso en que el legatario univer
sal concurre con reservatarios y con no reservatarios jun
tamente. Supdnese que el difunto deja como herederos 4
la madre y 4 los hermanos y hermauas, instituyendo un
legatario universal. uhmw te la madre entra en la ocu-
pacion, los hermanos-y hermanas no ;puesto que hay legan
tario universal; da aqui, “o:mlu\ Toullier, que el 1ur-1ta—
rio universal entrard en la ocupacidn en atencién 4 los
hermanos y hermanas. Lo cual parece bastante ldgice;
pues no teniendo los hermanos y hermanas la ocupacién
cuando hay legatario universal, spor qué la habian de te-
ner 81 hay un ascendiente? ;Puede la madre conferir 4 los
hermanos y hermanas un derecho que no pertenece mas
qued los reservatarios? Sinembargo, creemos que Toullier
y los que opinan como él se engafian. (1) La ley es termi-
cante; desde el momento en que hay herederos reservata-
rios, les corresponde la ocupacidn, y dice la ley: la ocu—
pacion de todos los bienes; luego no pusde pa:‘texlwcer 4 los
legatarios por la parte que les toea. No decimos que los
hermanos y hermanas entran en la ocupacién; porque, ex-
cluidos de la herencia por estar instituido un legatario
universal y no siendo reservatarios, no pueden tener Ia
ocupacion, y solamente la madre la tendrd de todos los
bienes, dunque no reciba mds que el cuarto de ellos. El

1 Ll)[ll‘lm 3-‘_ 13 Jll' 284 nam. 291 Coin_De [],_“: I’i" 454,
nim. 2 del drtu ulo 1,00£. Marcadé, t. 4°, p4g. 71, ntm. 4 del articn-
lo ‘1,004,
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aspiritu de la ley esté en armonia con esta resolucién. En
principio, la ecupacitn corresponde 4 los herederos gze lo
son por Ja sangre, los unicos verdaderos herederos, aque-
llos & quienes Dios llama 4 la herencia; el codigo sostuvo
este principio en favor de los reservatarios, que entran 4
ocupar toda la herencia aunque «dlo les (-orresponda una
parte de ella, lo cual es muy juridico; en la teoria de la
ocupacidn, ésta debe cor rwwom‘ al que mayor interés
tenga en conservar todo el patrimonio; y estd claroque al
reservatario es 4 quien més interesa tal conservacion, pues-
to que puede llegar 4 perder-w el derecho del legatario, en
tanto que seria indiscutible la reserva escrita en la ley. (1)

7. Hay otra cuestién igualmente discutida y mas du-
dosa. Instituye el difunto un legatario *mn:era:tl y muere
dejando, como herederos mis préximos, 4 otros a:,cenchan-
tes que no son el padre y la madre, y 4 los hermanos. Se
pregunta si tendrén la ocupacién los ascendientes. Cree-
mos que del texto y del espiritu de la ley resulta la afir-
mativa. ;Qué dice el articulo 1,004? “Cuando al fallecer el
testador kay herederos & quienes se reserva por la ley una
pf\rte de sus bieues, escs herederos entran en la ocupa-
cién.” Basta, pues, que haya herederos reservatarios; para
que entren en posesién. Objétase que la ley entiende ‘por
herederos los capaces de suceder que entran 4 la herencia;
y en nuestro caso, los ascendientes quedan excluidos por
los hermanos; no son capaces de suceder ni tienen dere-
cho 4 la reserva sino en el caso de que renuncien los her-
manos; silo, pues, en caso de esa renuncia serd cuando en-
trarédn los ascendientes en la ocupacién. Respondemos que
con esta distincién se confunden dos distintos drdenes de
ideas: la cuestién de saber quién es llamado 4 la sucesion
y la de saber quién tiene la ocupacién. La ley concede ésta
4 los herederos naturales cuando son excluidos por lega«

1 Demolombe, t. 21, pag. 516, ntim. 565.
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tarios 4 titulo universal 6 4 titulo particular. La da tam-
bién al padre cuando concurre con un legatario universal,
aun cuando éste sea llamado 4 toda la sucesion, mientras
que el padre sélo recibe el cuarto; los derethos y el honor
de la sangre sobresalen en principio. Por tanto, aun SUpO-
niendo que el ascendiente no tenga ninguna reserva por
consecuencia de concurrir los hermanos, debe tener la
ocupacién. En realidad, la concurrencia de los hermanos
no impide al ascendiente que tenga derecho 4 la reserva.
Los hgrmanos son excluidu‘ns por el legatario universal;
luego éste concurre en realidad con los ascendientes, y se
estd en el caso del articulo 1,004: el ascendiente es prefe-
rido al legatario. (1)

Il Aplicacién del principio.

4 :
87 gPuede el testador cambjar el orden que marca la
ley al deferir la ocupacién? Cuando hay reservatarios, no

puede el difunto disponer de la ocupacidn;’y en esto estdn
todos de acuerdo. Hay autores que ensefian que el testador
puede disponer de la ocupacién cudndo no hay reservata-
rios. (2) En la apariencia, el testador es quien da la ocu-
pacidn? o esesto lo que dice el proverbio, “el muerto da
la'ocupacidu al vivo?” No tenemos para qué examinar el
origen histdrico del tal proverbio, origen que se remonta
4 una época en' que no habhia ley. Hoy lus herederos que
entran en la ocupacién entran por virtud de la ley, que és
la que la defiere. La cuestion ests, pues, en saber si se
permile, en esta materia, derogar la ley. A nuestro pare-
cer, la negativa es cierta, pero es preciso ver cudl es la

1 Coin_Delisle, pag. 454, nfims, 4 ¥ 5 del articulo 1,004. Compé-
rese el tomo 12 de mis Priueipios, pag. 44, nfim. 25. En sentido
contrario, Ia mayer parte de los autores | \'c’*;!Lse 4 Duranton tk‘j“ DA
gina 202, nfim. 193_ Troplong, t. 2°. p:'lgll 139, ntiw. 1,814). i

2 CQompérese 4 Rigaud, De la ocunacion ;g.,rg,g.'mr‘m’ (,rz,i;:,;u.t de las
revistas de derecho, t. 67, pag. 139). : alG sEbseies
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verdadera razén que hay para resolver. Troplong respon-
de: “que no depende del testador conseguir una devolu-
cién que ha establecido la ley en vista de una preminencia
debida & ciertas personas privilegiadas por la sangre” (1)
He ahi una de aquellas ideas que tanto gustan 4 Troplong;
cuando la ley da la posesidn al legatario universal de pre-
ferencia 4 los herederos legitimos, ;lo hace en razén de una
prefereneia debida 4 la sangre? Ya hemos dicho en ctro
lngar qué principio sigue la ley en la denuncia de la ocu-
pacién, y ese principio basta para resolver el caso. (2) Pa:
ra asegurar la conservacion de la herencia en provecho de
todos los interesados, es pari lo que la ley concede prefe-
rentemente la ocupacién 4 aquel cuyo derecho es cierto, ¥
que eventualmente es llamado 4 toda la herencia; hécelo,
pues, por un interés general, y 4 los particulares no les es
licito derogar las leyes de orden publico. El testadcr no
puede disponer de la ocupacion sino indirectamente, cuan-
do instituye un legatario universal y muere sin dejar re-
servatario; entonces el legatario es quien tiene la ocupa-
cién, pero tampoco en ese caso se puede decir que el tes-
tador es quien se la confiere, sino la ley.

9. Se ha resuelto que el legatario condicional tiene la
ocupacién mientras no se realiza la condicién (3). Creemos
que una resolucién asi es contraria al tenor y al espirita
de la ley. Para que el legatario tengz la ocupacidn, es
menester que haya legatario; mas la condieién suspende el
legado. Esto.-responde al argumento formulado por el tri-
bunal de Turin. La ley, dice el tribunal, no distingue en-
tre el legado puro y simple y el condicional. No, sino que
tal distincidn resulta de los principios relativos 4 la con-

1 Troplong, t. 2° pig. 131, nim. 1,792).

2 Véase el tomo 9 de mis Principios, pfig. 310, ntim. 229.

3 Turin, 13 de Abril de 1807 (Dalloz, nam. 3,617). En sentidd

contrario, Troplong, t. 2°, pag. 140, nam. 1,815. Demolombe, t, 21,
pig. 514 nGm, b61. Aubry y Rau, t. 6°, péig. 159 y nota 4, pfo. 719.
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dicién. El legatario condicional sélo un derecho eventual
tiene, derecho que puedes perderse de un momento & otro
con su muerte; entre tanto estd suspensa la condicién, sdlo
puede ejercer los actos de conservacidn de su derecho; mas
la ocupacién es cosa muy distinta, y tiene por objeto ga-
rantizar los derechos 'de tados los interesados; lo cual su~
pone que el derecho de aquél 4 quien la ley encarga que
vigile por los intereses de todos es cierto. Sélo porque no
lo es el del legatario condicional, la ley no podia confiarle
la ocupacion.

10. ;Tiene la ocupacién el legatario universal instituido
por un menor? Ya examinaremos en otra parte esta cues-
tién {t. X, pdg. 256, ntim. 194).

11. El testador instituye 4 su hijo natural legatédrio uni-
versal y muere dejando herederos legitimos: zquién tendra
la ocupacién? Se-discute este punto.’A nuestro juicio, co-
rresponde la ocupacion al hijo natural. La resolucién de-
pende de que se sepa si el hijo natural puede ser legatario
universal. Esto lo niegan, diciendo que los hijos naturales
no pueden recibir nada mds que lo que se les hubiere con-
cedido en el titulo de las Sucesiones {art. 908); mas, confor-
me al articulo 757, nunca tiene el hijo natural una parte

de la sucesién, y asi el legado, aparentemente universal,
que le hace su padre, es en realidad un legado 4 titulo uni-
versal. (1) Esto es olvidar que, conforme al articulo 908
combinado con el 758, el hijo natural puede recibir la to
talidad de los bienes cuando su padre no deja parientes de

grado legal; por lo tanto, el hijo natural, legatario univer-
sal, tiene un derecho eventual

4 la universalidad de los
bienes, y desde ese momento es/realmente legatario uni-

1 Duranton, t. 95, pag. 205, niim. 195. Poujol, t. 2°, pig. 167, nfi=
mero 10. E3s = !

2 Aubry y Rau, t. 6° phg. 159, nota 3, pfo. 719,
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I1I. Consecuencias de la ocupacion,

12. Cuando el leg.tirio universal tiene la ocuptciér, se
asimila al heredero legiiimo, asi en cuanto 4 los derechos
como en cuauto 4 lasobligaciones. Es menester, pues, apli-
car al legatario que tiene la ocupacién lo que hemos di«
cho en el titulo de las Sucesiones, en cugnto 4 los efectos de
la ocupacién (t. IX, nims. 223-228). No hay excepcidn sino
para la obligacion que impone la ley 4 los herederos legi:
timos de restituir las libzralidades que se les otorgaron;
los legatarios entre si no estdn obligados 4 la restitucion,
la cunal se funda en la voluntad presunta del difunto, y no
puede discutirse acerca de la voluntad presunta cuando la
manifestd el difunto. Por otrs parte, nada tiene de comin
con la ocupacidn el deber de restituir.

13. El tribunal de Colmar aplicé este principio 4 la
accion de rescision de una venta por causa de lesién. Su-
poniendo que el difunto tenga derecho de pedir la resci-
sién, ese derecho forma parte de su patimonio; transmite
la accién con sus otres bienes 4 sus herederos; y pues que
el legatario que tiene la ocupacién estd en lugar del here~
dero, tiene por lo mismo el ejercicio de todas sus accio-
nes. (1)

Si los legatarios tienen todas las acciones que proceden
del difunto, tienen también las de nulidad de las disposi-
ciones hechas por éste mismo. Tal seria la de nulidad de
los legados hechos 4 incapaces, como por ejemplo, 4 las
corporagciones religiosas, de alli que los herederos legiti-
mos no tienen derecho de impugnar esas disposiciones; y
s1 no lo tienen, es por.carecer de interés. (2) Esto supone
que el legado universal es formal. En otra parte hemos
dicho que el fraude se ha apoderado de la ley para bur-
larla; el testador instituye un legatario universal cuya tnica

1 Colmar, 7 de Agosto de 1834 (Dalloz, ntim. 42432).
2 Denegada, 17 de Mayo de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 289).
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misiu es hacer llegar los bienes del difunto 4 los incapa-
ces ¢ impedir que los herederos obren quitdndole todo in-
terés. Excusado es decir que los legados universales he-
c¢hos en fraude de la ley son unos. (1)

T . . » v .
IV. De los legatarios universales instituidos por un

testamento oldgrafo o cerrado.

14. Cuando el legatario universal tiene de pleno derecho
la ocupacidn, zpuede, como el heredero ab intestato, entrar
en posesion de los bienes hereditarios? Es preciso distin-
guir si fué instituido por testamento auténtico 6 por testa-
mento oldgrafo 6 cerrado. Si el legatario fué instituido
por testamento auténtico, puede tomar posesion de los bie-
nes sin necesidad de cubrir ninguna formalidad. Hay un

titulo ejecutivo, que le pone en ejecucién: el derecho co- ~

min. He aqui por qué la ley no habla de ese caso; no pres-
cribe medida alguna para la conservacién ni para la eje~
cucidn del testamento; el derecho comiin basta. Erd indtil
velar especialmente en la conservacion del testnme;lto pu-
blico, el cual se extiende en minuta, y por lo mismo se
conserva con las demds minutas que quedan en la notaria,
No habfa para qué someter al testamento 4 formalidades
especiales para su ejecucidn, puesto que es un instrumento
auténtico revestido de 1a forma ejecutiva. (2)

El articulo’1,319 restringe la fuerza ejecutiva de los
instrumentos auténticos. En caso de pedirse la falsedad de
la principal, queda suspensa la ejecucién del documento
redarguido de falsedad, por la querella, si pues hubiese
una promocion de falsedad contra el autor de ella seguida
del correspondiente auto cabeza de proceso, no pod‘ria po-
nerse en posesion al legatario, por ser todas las probabili-
dades de que fuera falsificado el testamento. En caso de

4
1 Véase el tomo 11 de mis Principios, pag. 259, ntm. 173.
€ + o . = P . o~ !
2 Duranton, t. 9°, péig. 205, niim. 196.
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del juicio civil, con+
1

tra el instrumento auténtico, pueden los tribunales, con-
forme 4 las circunstancias del caso, suspender provisio-
documento. Esta disposieidn

se aplica también al testamento pablico.

La alegacién de falsedad incidental no basta para suspen-
der la ejecucién del instrumento; pues de ese modo se ha-
bria proporcionado 4 los herederos un medio facilisimo
de oponerse 4 la ejecucion de un documento valido. A los
tribunales toca rasolver conforme 4 las circunstancias de
cada caso. Si hubiere graves presunciones. de falsedad y
hubiere lugar 4 temer que el poner en posesién al legata-
rio durante la instruccion del proceso de falsedad causard
perjuicio 4 los herederos, los tribunales resolverdin que se
depositen judicialmente los bienes, de acuerdo con el ar-
ticulo 1,961 que permite & la justicia ordenar el secuesiro
de aquellos cuya propiedad ¢ posesion se disputan dos per-
sonas. Es verdad que el legatario tiene en su apoyo un ins*
trumento auténtico; pero la fe de vida 4 ese instrumento
se debilita considerablemente por la alegacién de falsedad

. .

y por las circunstancias del caso. (1)

Cuando no haya alegacidn de falsedad, el testamento,
que seguird siendo vdlido en cuanto 4 la forma, conservard
su fuerza ejecutiva, aun cuando sea impugnado en la sus~
tancia por trastorno mental 6 por captacidn; sin embargo,
el legatario puede ser puesto en posesion, por deberse pro-
veer 4 su titulo. (2)

15. Es muy distinta la posicion del legatario cuando
fué institnido por un testamento olégrafe ¢ cerrado. En
efecto, el instrumento que exhibe es un documento priva-

1 Bruselas, 16 de Mayo de 1823 ( Fasierjsia, 1823, pig. 418 y Dal_

e -
Joz. nfim. 2
2 Lieja, 11 de Julio de 1822 (Pasicrisia, 1822, pag. 207 y Dalloz,

nam, 2,826),

326).

P. de . TOMO XIV.—3
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do que no merece ninguna fe, que ninguna fuerza ejecu-
tiva tiene. ;Podia la ley permitir que se pusiera en pose-
sién al legatario, en virtud de un testamento cuya verdad
nada hay que garantice, delante de los herederos legiti-
mos que de pleno derecho tienen la ocupacién? Concibe-~
se que los herederos naturales sean puestos en posesidn, por
tener untitulo en su parentesco que anténticamente consta
por las actas del estado civil, y su derecho estd escrito en
Ia ley. Concibese también que un testamento auténtico
permita al legatario tomar posesién de los bienes: tiene un
titulo al cual concede la ley fe plena y que esta revestido
de un mandamiento de ejecucién, en nombre del rey. Pe-
ro el legatario instituido por testamento oldgrafo 6 cerra-
do no tiene titulo, pues el instrumento que presenta nin-
guna fe- merece por si mismo, ni tiene fuerza ejecutiva;
por lo cual debe intervenir la autoridad judicial. De alli
las medidas que prescribe la ley, asi en beneficio del lega:
tario como de los herederos.

1. Presentacion y deposito del testamento.

16. El articulo 1,007 dice: “Todo testamento olégrafo
serd presentado antes de ejecutarse, al presidente del tri-
bunal de primera instancia del distrito donde se abra la
sucesidn.”” No dice la ley quién ha de hacer esa presenta-
cidn; pero es natural que la haga el que se halla en pose-
sién del testamento, el legatario ¢ el amigo 4 quien el di-
funto haya confiado el escrito que contiene su ultlma vo-
luntad, 6 el notario 4 quien le haya sido confiado para su
depdsito. Ordinariamente, el testador mismo, conserva su
testamento oldgrafo; la ley vela porque los herederos, in-
teresados en sustraerle, no le destruyan; ¢l juez de paz
que, al fijar los sellos, encuentra un testamento, debe pre-
sentarlo al presidente del tribunal (Céd. de proc., arts. 916
y 918).
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El testamento debe ser presentado al presidente del tri-
bunal en el distrito donde se abra la sucesién, por ser ese
tribunal ante el cual se llevan todas las demaadas relativas
4 la ejecucidn de las disposiciones testamentarias. Sin em:
bargo, se resolvié ya que tal disposicién no es de rigor, y
que la presentacidu puede hacerse por el depositario del
testamento al presidente del tribunal del distrito de su do-
micilio; (1) m4s adelante veremos que ninguna de las for-
malidades que prescribe la ley para la conservacién y eje~
cucién del testamento estd sancionada con pena de nuli-
dad. Sea cnal fuere el presidente 4 quien se presentare el
testamento y que hubiere decretado su depdsito, el presi~
dente del lugar dende se habra la sucesién puede decre-
tar la toma de posesién; (2) la irregularidad de la presen-
tacion no impide que el testamento haya sido visto por un
magistrado, descrito por ély depositado en poder de un
notario.

17. Conforme al articulo 1,007, deberd ser ' abierto el
testamento si estd cerrado. El presidente manda levantar
una acta de la presentacién y de la apsrtura del testamen-
to. Si interviene aqnel funcionario, no es como juez que
ejerza jurisdiccion; las funciones que le encomienda la ley
pertenecen 4 lo que impropiamente se llama jurisdiccién
voluntaria; & decir verdad, no hay jurisdiccién qué. ejer-
cer puesto que no hay litigio, que si le hubiese, no seria
el presidente quien le habia de resolver, sino el tribunal.
La jurisdiccién llamada voluntaria no siempre tiene igual
cardcter; hay actos de jurisdiccién voluntaris que van pre-
cedidos de conocimiento de causa, y que por lo mismo el
magistrado puede negarse 4 ejercer, si hay lugar; mientras
que otros se despachan sin ese conocimiento desempefian

1 Tolosa, 22 de Marzo de 1839 (Dalloz, ntm. 3,814).

2 Denegada, 22 de Febrero de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 141). Com_

pérese con lo resuelto en Naney 4 18 de Junio de 1869 (Dalloz, 1870,
2; 114).
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do en ellos el magistrado un ministerio pasivo al cual "no
puede negarse por encomendérselo la Ie_v, A esta segunda
categoria pertenecen la presentacién del testamento, su
apertura y la descripcién de su estado. Aun cuando el
testamento que se presente sea nulo en cuanto 4 la forma,
no por eso estd menos obligado el
acta y 4 decretar el depdsito, pues no le corresponde 4 él
fallar sobre la nulid: v‘ del testamento. (1)

residente & levantar el

P
L
Il
|

Sin embargo, no es puramente pasivo el ministerio del
presidente. 8i no juzga, cuando menos inspetciona. Si
pues se le presentara un eserito que no fuera te'»tfw_rnento,
ciertamente.no estaria obligado § levant tar acta ni 4 orde-
nar el depdsito de aquel escrito. Asi mismo si éste fuese
testamento, pero no hubiese muerto atn el testador, no ha-
bria lugar de proceder 4 las formalidades prescriptas por
la ley, porque no hay testamento de un hombre vivo. Pue:
de, pues, el presidente exigir qus el que presenta el testa-
nentn exhiba también el acta de defuncién del testador. (2)

Las mismas formalidades se observan para el testa-
;nento cerrado. La ley prescribe una medida especial pa-
ra ese caso: ‘‘La apertura de! testamento no podr4 hacer-
8¢ sipo en presencia de aquellos de los notarios y de los tes-
tigos signatarios del acta de sobrescrito que se hallen sn
Plll‘”n“, 6 fuesen llamados.” El texto supone que el acta
de sobrescrito puede extenderse por dos notarios: 1o cual
es un error, ’J"“""jl_'i% nunes

a se levanta esa acta mds que por
notario en presanc ?.; le seis testigos. (3) Conforme al

articulo 1,007, no se debe 'f?-:-an:‘-.r para la apertura del
ue

ario y 4 los tes ncrm que se

tudad don -
n en el

4° articnlo b
}Hr I)‘ 1I--|r pag

- 1lo 1,007.
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lugar debia entenderse de todo el distrito judicial; perono
es tal'ciertamente el sentido literal de dicha expresién, y
4 la letra de la ley debe atenderse si no se guiere incurrir
en la més absoluta arbitrariedad (1": ;Por qué prescribe la
ley formalidades especiales para la apertura del testamen-
to mistico? Porque la descripeidn del estado que guarda
ese testamento es de mayor importancia que en el oldgrafo.
Este ltimo no es vélido sino cuando se escribié por com-
pleto, se fechd y se firmd por el testador; mientras que el
testamento cerrado puede ser escrito por otre, y no es ne-~
cesario qne vaya firmado por el testador. De ahi el peligro
de que sea sustituido por otro el testamento que se pre-
sentd al notario. La ley multiplica las precauciones para
prevenir ese fraude, que destruiria en su esencia el testa—
mento cerrado” He aqui por qué quiere que el testamento
se presente ante gran nimero de testigos y que esos testi-
gos reconozcan, muertd el testador, sus firmas y el estado
del testamento. (2)

19. El articulo 1,007 quiere que después de levantar
acla el presidente ordene el depdsito del testamento en
poder del notario 4 que comisione. Es una garantia para
el legatario, asi como para los herederos, Estos pusden
n;sp :cionar el testamento y ver si deben reconocer la es-

critura, 0 1.11.)11'Tmrh sea por vicio de forma, sea por im-
capacidad. Puede suceder que el difunto haya depositado
su testamento en una notaria, cosa que por lo comim
acontece con los cerrados, Entonces se presentara el tes-
tamento al presidente por el depositario, sin que esto exi-
ma al presidente de mandar que se depssits. Solo que la
conveniencia exige, como lo resolvig el tribunal de Mont-
pellier, que el presidente confie el depdsito al notario 4

1 Bruselas, 16 de Febrero de 1"1‘3 (Pasicrisia, 1848, 2, 40),
2 Coin DL‘J.S e, pag, 458, nam, 8 del articulo 1,007,
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quien el. testador mismo escogid, 4 menos que haya gra-
ves motivos para no hacerlo asi.

20. Las formalidades preseriptas por el articulo 1,007,
¢deben observarse pena de nulidad? La negativa es cierta;
el cddigo no declara esa nulidad, ni habia para qué decla-
rarla, pues bien puede ser que el legatarid deje de obser-
varlas por ignorancia 6 inadvertencia, Asi, abre el testa—
mento antes de presentarle al presidente: esto serfa una
Irregularidad, pero que no quita 4 los herederos su dere-
f:ho de pedir la nulidad, si procede. Mis grave seria la
irregularidad, tratdndose de un testamento cerrado: sin
embargo, no habia de resultar ninguna nulidad, 4 salvo
que los herederos se acojan 4 ésa circunstancia si impugnaxn
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el testamento. Con mayor razén, no tendrian derechode -

f}uejarse si ellos mismos hubiesen asistido 4 la apertura
irregular del testamento. En este punto 2st4n de acuerdo
los autores y la jurisprudencia. (1)

‘ Se ha resuelto, aplicdndose este principio que el legatas
rio particular podia pedir la entrega de su legado, aun
cu'ando no se hubieran ohservado las formalidades pres-
criptas por el articulo 1,007. En el cas0,no era dudosa la
solucién, Un fallo del tribunal de primera instancia habia
ordenado el dopdsito del testamento en una notaria y se
habia levantado Ia correspondiente acta, expres{indo’se su
estado. Estaba, pues, conseguido el objeto de la ley, (2
Es ver-dad que las formalidades no se cumplen por e.qui—
valencm,o pero esta maxima supone que tales formalidides
se prescriben para la sustancia del testamento, mientras
que las del articulo 1,007 sélo tienen por objeto resguar-

1 Véanse los fallos en Dalloz, nim, 2777, ] ad
fallo del tribunal de Bruselas de 16 de Febrero de 1848 (Pasicrisia

1848, 2, 10), Compérese 4 Coin_Deli hg. 45
, 2, 40), pérese -Delisle, péig. 459, nfim, 9 i
lo 1,007, A 1’1hr5‘~} Rau, t. 6%, pag. 128 v nota 4. Demogo.dgl "‘fl?f"
pag. 465, ntim. 503, 2 ek
2 Bruselag, 3 de Marzo de 182
loz, nim. 490).

,1717. Es necesario afiadir un

(Pasicrisia, 1824, pag. 57 v Dal
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dar los intereses de los legatarios y de los herederos. Si<
no se perjudican esos intereses, seria extremado formalis-
mo prevalerse de la inobservancia de laley, cuando nadie
estd interesado en que se observe.

2. De la toma de posesion.

21. Cuando hay herederos reservatarios, el legatario
universal deba pedirles la entrega de los bienes compren«
didos en el testamento (art. 1,004). Cuando no hay here-
deros reservatarios, no estd obligado el legatario univer-
sal 4 pedir la entrega; pero si el testamento es olégrafo 6
cerrado, debe ser puesto en posesién por un decreto del
presidente del tribunal de primera instancia del distrito
en donde se abre la sucesién (arts. 1,006 y 1,008). Resulta
de tales disposiciones que el decreto de posesién noes una
peticién de entrega: actos que difieren mucho entre s,
aunque produzcan el mismo efecto, que es el de poner al
legatario universal en posesién de los bienes legados. La
peticién de entrega, cuando no es consentida voluntaria-
mente, es una accién judicial que se intenta contra los hes
rederos reservatarios y que se juzga como todas las accior
nes. En tanta que la demanda para la posesién se dirige
al presidente del tribunal por via de instancia. El presi
dente es quien libra la orden, pero sin conocimiento de
causa, por que no es sentencia la que proruncia. Tan cier-
to es esto que ni '.«iquiera se le remite el testamento, el
cual sigue depositado en la notarfa; el legatario se limita
4 agregar el acto de depdsito 4 su demanda. La de ens
trega del legado va seguida de un fallo, y pertenece 4 la
jurisdiccién contenciosa; mas la orden que manda se pon-
ga al legatario en posesién no es sentencia sino un acto de
jurisdiceién voluntaria (1).

22. Se pregunta i el tribunal de primera instancia pos

1 Coin--Delisle, nfims. 10 y L1 del articulo 1,008. Troplong, & 2°
pig. 143, nfms, 1,822.1,825. Demolombe, t. 21, pig. 467, nim. 504.




