NATURALEZA DE LA SUCESION
POR CAUSA DE MUERTE EN LA
LEGISLACION ECUATORIANA

Il Parte

Por: Dr. Alejandro Ponce Martinez.
Legados y su clasificacion sustancial.-

Los legatarios son asignatarios a titulo singular, con
cualesquiera nombre que se les llame y aunque en el
testamento se los designe como herederos, y suceden al
causante en el bien asignado o adquieren el derecho
personal que les ha conferido el causante, a quien no re-
presentan,y no tienen mas derechos ni cargas que aque-
llos que expresamente se les confieran o impongan (art.
1154). Sin embargo, los legatarios responden, subsidia-
riamente, frente a los acreedores, bajo determinadas cir-
cunstancias, y ante los legitimarios, en el evento de la
accion de reforma del testamento. Por ello, en principio,
conforme lo ha decidido la Corte Suprema ©?. al existir
legitimarios, y al haberse efectuado legados en favor de
no legitimarios "los legados se sacan de la parte de libre
disposicién y deben satisfacerse por las personas a cuyo
favor se ha dejado esa parte" (arts. 1154, 1405, 1406).

La accion de reforma es aquella concedida a los legi-
timarios para obtener que se altere, en su favor, el testa-
mento si en él se han perjudicado sus derechos, como
asignatarios forzosos, para obtener que se les adjudique
bien la legitima rigorosa (art. 1229), bien la legitima
efectiva (art. 1236), segun el caso (arts. 1261 y 1262).

(63) Juicio Ambrosi.Giler, Diciembre 1, 1877, G.J. I, 136, 1084, Cit. por
Larrea Holguin, Juan (con la colaboracion de Carrion Eguiguren,
Eduardo Ponce Carbo, Alejandro), "Cadigo Civil", Corporacion de Es-
tudios y Publicaciones, Quito, 1970, I, 379
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Los legados pueden ser o de especie 0 cuerpo cierto o
de una 0 mas especies indeterminadas de cierto género
(legados de género) (art. 1015).

"La palabra legado viene del latin "a lege" que sig-
nifica que el testador como duefio y legislador de sus
cosas determina lo que debe hacerse con ellas después
de su muerte. En este sentido, la palabra comprendia,
como explica Pomponius, la facultad de instituir here-
deros, dejar legados, manumitir esclavos, nombrar tu-
tores. En época posterior, en el Derecho de Justiniano, se
restringio la palabra a ciertas especies de donaciones de-
jadas en testamento, para lo cual el testador disponia
con palabras duras y enérgicas, a la vez que imperativas,

como si legislara, pues los testamentos se hacian como
las leyes en los comicios. En nuestra legislacion la pala-

bra legado se aplica s6lo a las asignaciones a titulo sin-
gular, y se contrapone a herencia. Tiene, por otra parte,
dos acepciones: a) la asignacidn, b) la cosa legada" (64).

A diferencia del Derecho Romano, que clasificaba a
los legados segun la formula utilizada por el testador, lo
cual dio como resultado el desacuerdo de los juriscon-
sultos acerca de la aplicacion y efectos de los diversos le-
gados ®, nuestra legislacion, como se ha dicho, los di-
vide fundamentalmente en legados de especie o cuerpo
cierto y legados de género.

Esta clasificacion, evidentemente, se deriva de la di-
versa determinacion de los bienes que son objeto de ac-

5642 Ponce Carbo, Alejandro, Ob. Cit. S

65 Véase: Claro Solar, Luis "Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado", Volumen VII, Tomo XV, "De la Sucesion por Causa dé
Muerte", Ill, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 48,49,50.
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tos juridicos. La determinacion en especie o cuerpo
cierto implica que el "objeto esta individualizado en un
ciento por ciento", mientras que en la determinacion en
género, "el objeto esta determinado sé6lo genéricamente,
es decir, es una especie indeterminada de cierto género"
466). " Se dice que la cosa es genérica cuando se la desig-
na con expresion de los caracteres comunes a todas las
cosas de su mismo género o especie. Ejemplo: un caba-
llo, una mesa. Puede haber mayor determinacion den-
tro del género. Ejemplo: un caballo blanco, una mesa
redonda. Si la determinacion es tal que llega a indivi-
dualizar la cosa, se dice que ésta es especifica, cuerpo
cierto o individuo. Esto ocurre cuando hay determina-
cion de los caracteres propios que distinguen la cosa de-

signada de los demas individuos de su género o espe-
cie" (67).

"Legados de especie o cuerpo cierto son aquellos en
que se dejan una o varias cosas individualmente deter-
minadas o explicadas, enumerando las circunstancias
particulares de cada objeto, de modo que no se le pueda
confundir con otro...Legados de género son aquellos en
que se deja indeterminadamente una o varias cosas de
género determinado...En esta clase de legados hay que
determinar por lo menos el género y la cantidad" (68).

Si el legado es de especie ("lego a Plinio mi casa de la
calle Bolivar No. 300, Quito"), el legatario adquiere el
dominio de la cosa a la fecha del fallecimiento del cau-

(66) Somarriva Undurraga, Manuel, "Derecho Sucesorio", Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago, 1981, 23, 24.

(67) Carrién Eguiguren, Eduardo, "Curso de Derecho Civil De los Bienes",
Ediciones Universidad Catélica, Quito, 1982, 90.

(68) Ponce Carbo, Alejandro, Ob. Cit.
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sante; si el legado es de género ("lego a Pompeyo diez
millones de sucres"), el legatario no adquiere el domi-
nio sino en virtud de la entrega y tiene un derecho per-
sonal contra quien deba pagar el legado que, general-
mente, es el heredero. Como consecuencia de ello, el le-
gatario de una especie o cuerpo cierto tiene derecho
desde el momento de la muerte del causante a reclamar
los frutos y las accesiones de la cosa, salvo en el evento
de asignacion sujeta a condicion suspensiva o desde dia
cierto, mientras el legatario de género so6lo tiene dere-
cho a los frutos desde el momento en que quien deba
cumplir el legado se ha constituido en mora (art. 1381,
ord. 1y 2). De igual modo, la especie legada se debe en el
estado en que se encuentre al momento de la muerte; si
no existe, nada adquiere el legatario y si se destruye, se
extingue la obligacion de pagar el legado (arts. 1168 y
1184); en cambio, como los géneros no perecen, subsiste
el legado aunque no existan bienes del género y canti-
dad determinados por el testador en el patrimonio, sin
perjuicio de que se rebajen, a prorrata, de no existir lo
bastante para su pago (art. 1419). No es, pues, juridica-
mente aceptable, la afirmacioén de Valencia Zea (¢34 de
que en el evento de legados de especie o cuerpo cierto
consistentes en cosas muebles, la propiedad se adquiere
desde que se "entra en posesion de ellas",puesto que
ello significaria que es necesaria una clase de entrega pa-
ra que el legatario adquiera el bien, lo cual equivaldria a
decir que la adquisicion se realiza por tradicion y no por
sucesion por causa de muerte. Tampoco es exacta la afir-
macion del mismo autor de que "en cuanto a la propie-
dad de inmuebles o derechos reales inmobiliarios (usu-

(68A) "Derecho Civil", Tomo VI, "Sucesiones", Editorial Temis, Bogota,
1970, 183.
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fructo, uso, servidumbre, habitacion), el legatario ad-
quiere definitivamente el derecho con la aprobacion ju-
dicial del acto legal de particion y el respectivo registro
en los libros de registro de instrumentos publicos y pri-
vados'| ), puesto que en la particién nada se adjudica
al legatario de especie y es titulo translaticio de dominio
exclusivamente entre los coparticipes de la herencia, es-
to es, entre los herederos. Ademas, bien puede no existir
particion. El legatario de especie adquiere el dominio
desde la fecha de la muerte del causante. Por ello puede
reivindicar y es duefio de los frutos. Tanto més absurda
es la tesis de la Corte Suprema colombiana que sostiene
gue las especies inr(rgglgples legadas pertenecen a una
"sucesion iliquida™ “En cambio, la Corte Suprema
chilena ha reconocido que si los herederos se niegan a
entregar la especie legada, el legatario puede "reclamarla
mediante la acion reivindicatoria, pues es un propieta-
rio desprovisto de la posesion™ (68D).

Claro Solar manifiesta que los legados de géneros y
cantidades "se hallan determinados solamente en
cuanto a su género, siendo indeterminados los indivi-

(68 B) Ob. Cit. 183-184.

(68 C) G.J.t.L., p. 911 cit. por Valencia Zea, Arturo, Ob. Cit.185. Del ana-
lisis del autor sobre la materia pareceria desprenderse que sus
errores conceptuales surgen, en parte, de normas procesales co-
lombianas que, aparentemente, impedirian al legatario de especie
reivindicar las especie legada, asi como de criterios equivocados
acerca de la consecuencia del registro de ciertos actos que, en
ocasiones, no confiere propiedad alguna, puesto que s6lo cumple la
misién de mantener la historia del dominio. Segun nuestro sistema,
pues, el legatario de especie adquiere el bien el instante de la muerte
del causante, salvo, naturalmente, que lo repudiara (art. 1020).

(68 D) "Revista de Derecho y Jurisprudencia”, tomos IV, seccion 1a. p.147
y XXXX, seccién L a., p. 436-Cit. por Somarriva Undurraga, Manuel,
"Derecho Sucesorio", Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1981,
217.
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duos con que debe ser satisfecho el legado" ©? y los di-
vide en legados de cosas fungibles en general y legados
de eleccion.

Para la validez de los legados de bienes fungibles, es
indispensable, al menos, la determinacion de la canti-
dad (art. 1162, inc. lo.) y si no se limitan a lo que existe
en el patrimonio del testador implican la obligacion de
entregar una cosa de mediana calidad o valor, natural-
mente del mismo género (art. 1165). Si se ha legado bie-
nes fungibles con expresion del lugar en que se hallan
se debe lo que alli se encuentre, salvo que el testador
haya expresado la cantidad, en cuyo caso so6lo se debera
hasta esa cantidad (art. 1162, inc. 20.), pero si la cantidad
existente fuere menor que la legada, sé6lo se debe lo que
existe y si nada existe, nada se debe (art. 1162, inc. 30.).
Estas reglas sufren excepciones, en primer lugar, si los
legados son en favor de un descendiente o ascendiente
del testador o en favor de su conyuge, evento en el cual
es suficiente que se determine la cantidad de bienes
fungibles para que los legados valgan (arts. 1162, inc. 4o.,
ord. la. y 1157), y, en segundo término, en el evento de
que el legado y el sennalamiento del lugar no formen
una clausula indivisible (art. 1162, inc. 40., ord. 2a).

Por consiguiente "valdra el legado de cosa fungible
cuya cantidad se determine en favor de los ascendientes

(69) "Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado”, Tomo Décimo
Quinto, "De la Sucesién Por Causa de Muerte”, lll, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1979, 72.-Somarriva explica que, como conse-
cuencia de la propiedad que adquiere el legatario de especie, ade-
mas de los efectos citados, puede estar sujeto a perder la propiedad
((elr& Sel evento de no ejercer la accion reivindicatoria en debido tiempo
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y descendientes legitimos ' 0 del conyuge. Asi, el lega-
do de cinco Mil pesos en favor del conyuge del saldo
existente en tal banco, valdra aunque en el momento de
la muerte no existiere saldo alguno o el existente fuere
inferior. En segundo lugar, no se aplica la regla general

cuando "el legado y el sefialamiento de lugar no forman
una clausula indivisible". Esta segunda excepcion no
deja de presentar dificultades de interpretacion y los
ejemplos del Cédigo ilustran suficientemente esta cues-
tion" ™Y Los ejemplos del Cédigo (art. 1162, inc. 50),

que eran "una nota de Bello al art. 1231 del proyecto de
1853" ("? se distinguen, exclusivamente, en el uso del
articulo definido 'las" para identificar la indivisibilidad
entre la cantidad de fanegas de trigo y el sitio en que se
encuentran. Por ello "si el testador emplea los articulos
definidos los, las, el, la, para sefalar el legado, se consi-
dera el Iegado y el lugar como clausula indivisible; en
cambio, si no emplea tales articulos, no habra clausula
indivisible". (73), conforme lo decidio la Corte Suprema
de Colombia al declarar que nada se debia si a la muerte
del testador no existia depdsito alguno en el Banco y la
clausula testamentaria decia "lego los veinte mil pesos
que tengo en deposito en el Banco Hipotecario de Bogo-
ta" (74).

En cambio, en el Derecho Romano, en principio, la
indicacion del lugar donde se encontraban los bienes
fungibles legados constituia una simple indicacion o

(70) En el Ecuador, desde la reforma de 1970 se eliminé la palabra "le-
gitimo".

(71) Valencia Zea Arturo, "Derecho Civil", Tomo VI, "Sucesiones", Edi-
torial Temis, Bogota, 1970, 168.

(72) Claro Solar, Luis, Ob. Cit. 76.

(73) Valencia Zea, Arturo, Ob. Cit. , 169.

(74) G.J. t. LV, p. 306, cit. por Valencia Zea, Arturo, Ob. Cit., 169.
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una especie de consejo al heredero, para que recurriera a
ese lugar en busca de los bienes legados, mas si no se
hallaban tales bienes en el lugar, subsistia la obligacion
de pago del legado, por parte del heredero, salvo prueba
en contrario sobre la intencién del testador (75).

La determinacion del monto o cantidad de las cosas
fungibles legadas no necesariamente se ha de expresar
en numeros. Ello se desprende de la exigencia del pri-
mer inciso del art. 1162 en el sentido de que la cantidad
se determine "de algiin modo". Al no expresarse, por
consiguiente, el monto en nuimeros, sino de alguna otra
manera que sefale la intencion del testador, ello "no
significa que la cantidad no se halle determinada, pues
no es necesario que se la indique en numeros, siempre
que pueda establecérsela en alguna forma que no admi-
ta dudas respecto al monto legado"(®). Por lo tanto, si,
por ejemplo, el testador dice: "Lego a Servio Tulio una
cantidad de trigo que le permita llenar la mitad de su
granero", valdra el legado.

Entre los denominados por Claro Solar legados de
eleccion,se distinguen los legados de una o mas cosas
existentes en el patrimonio del testador y los legados de
una cosa genérica en general /). Si de muchas especies
que existen en el patrimonio del testador se lega una sin
decir cual, se debe una de mediana calidad o valor (art.

(75) L. P6 pr. De legatis, lib. 30 del Digesto, tomado de Julianus. Véase
Mayns, Cours, t. 3, No. 429, in fine. Cit. por Claro Solar, Luis, Ob.
Cit., 76.

(76) Corte de Tenuco, Chile, Octubre 3, 1936. G. 1936, 20. sem. No. 197,
p. 816. R., t. 35, sec. 1 a., p. 370. En: "Repertorio de Legislacion y

Jurisprudencia Chilenas", Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969,
128.

(77) Véase: ob. Cit. p. 77 a 84.
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1164) y, como se ha dicho antes, si el legado no se limita
a los géneros existentes en el patrimonio del testador,
impone la obligacion de dar una cosa de mediana cali-
dad o valor, del mismo género (art. 1165).

La ley, pues, senala limites para los géneros legados.
El primero es el relativo a los limites impuestos por la
naturaleza. En ese evento sea que existan o no en la he-
rencia se paga el legado con una cosa de mediana cali-
dad o valor. En cambio, si los limites son impuestos
por el hombre o, mas especificamente, por la obra del
hombre, "es dificil, si no imposible, la determinacion
necesaria para cumplir el legado, cuando no existe cosa
del mismo género entre los bienes de la herencia. Por
esto la ley dispone que en este caso nada se debera, por
lo cual no se pagan los legados ni aun a los descendien-
tes, ascendientes o conyuge, en el caso de no existir cosas
del mismo género entre los bienes de la herencia" (78)
(art. 1166, inc. 40.).

Otras clases de legados y su regulacion.-

De otro lado, junto a esta clasificacion importante y
de la cual, como se ha dicho se desprende, esencialmen-
te, la consecuencia sobre el modo de adquisicién de la
cosa legada, puesto que las especies se adquieren por su-
cesion por causa de muerte y los géneros determinados
al menos por cantidad, por tradiciéon, mientras que, en
virtud de la muerte del causante se adquiere un derecho
personal contra la persona que deba cumplir el legado,
el "Codigo, a partir del art. 1155 contiene una prolija re-
glamentacion sobre el régimen legal de los legados. En

(78) Ponce Carbo, Alejandro Ob. cit.
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primer lugar establece que no vale el legado de cosa in-
capaz de ser apropiada, segun el art. 621, es decir, de las
cosas comunes a todos los hombres como la alta mar.
Tampoco pueden ser legados los bienes del Estado, los
bienes nacionales de uso publico; ni, en general las cosas
que estan fuera del comercio. Se refiere también el art.
1155 a las cosas que forman parte de un edificio, lo cual
se debe al principio de que lo accesorio sigue la suerte de
lo principal; y, en consecuencia, si se lega la cosa princi-
pal se entiende legada la accesoria, salvo las excepciones
de ley" " Hasta la vigencia de la Ley 256 (R.O. No. 446,
junio 4,1970) tampoco podian legarse las cosas destina-
das al culto divino (art. 1162, inc. 20. Codigo de 1960).

"El testador puede disponer en legados de todas las
cosas que forman su patrimonio, siempre y cuando no
tenga herederos forzosos. En el caso de no existir en la
sucesion bienes para el pago de los legados, éstos se re-
bajaran proporcionalmente (art. 1419). Todos los legados
son voluntarios, y, por lo tanto, deben expresarse en el
testamento. De no existir herederos forzosos el testador
puede hacer legados a cualquier persona y en la forma
que desee. Puede legarse no sélo lo existente, sino tam-
bién cosas futuras, con la condicion de que lleguen a
existir (art. 1163). Asimismo, pueden legarse no solo las
cosas corporales, sino las incorporales, esto es los dere-
chos y acciones (art. 1176). Por ultimo, pueden legarse
no solo las cosas propias, sino también las ajenas, de-
biendo, en este caso, el heredero dar las suyas o adqui-
rirlas para entregarselas al legatario o darle su estima-
cién en dinero (arts. 1156,1157,1158) "(80).

(79) Carrion Eguiguren, Eduardo, "Compendio de Derecho Sucesorio",
Ediciones de la Pontificia Universidad Catélica, Quito, 1991, 73.
(80) Ponce Carbo, Alejandro, Ob. Cit.
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Ciertamente la limitacion objetiva y subjetiva con
respecto a los herederos forzosos, tiene aplicacion a tra-
vés de la accion de reforma del testamento, en el evento
de legados de especie que agotan los bienes del testador
o superan aquello de lo cual el testador podia disponer a
su arbitrio, y a través de la rebaja proporcional de los le-
gados, en cuanto perjudiquen a los asignatarios forzo-
sos, en el caso de legados de género.

De otra parte, COMO se ha afirmado antes, la ley per-
Mite legar cosas propias o ajenas (art. 1156), actuales 0
futuras (art. 1163), cosas corporales e incorporales (art.
1176). Para tales casos, asi como para ciertos tipos espe-
ciales de legados, como el legado de alimentos volunta-
rios (art. 1183), e inclusive, en determinadas circunstan-
cias, para los legados de especie, el Codigo da normas
especiales.

Los legados de cosas pertenecientes al testador son,
indudablemente, los "mas frecuentes y los que menos
dificultades presentan. El testador puede legar la pro-
piedad sobre determinada cosa mueble o inmueble que
le pertenecia en el momento de hacer el testamento y
gue pertenece, a partir del dia de su muerte a la masa
herencial. También puede legar el crédito que tenia de-
recho a reclamar, los derechos de autor o los derechos
industriales que explotaba, etc."(®!). La especie legada pa-
sa al legatorio con las servidumbres y demas cargas rea-
les (art. 1174). Por lo tanto, si el bien esta gravado con

prenda o hipoteca, subsiste el derecho real en favor del
acreedor prendario o hipotecario, lo cual no implica,
necesariamente, que el legatario deba soportar el pago

(81) Valencia Zea, Arturo, Ob. Cit. 169
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de la deuda, salvo que el testador expresamente asi lo
haya dispuesto o, segun el criterio de Somarriva, la
prenda o hipoteca hubiere sido constituida después de
otorgado el testamento (art. 1154,1184, inc. 3o0., 1409)(82),
opiniéon que no la compartimos por cuanto un asunto
es el pago de la deuda garantizada con prenda o hipoteca
y, otro, el derecho del acreedor prendario o hipotecario a
perseguir, de quienquiera sea el dueno, la ejecucion
prendaria o hipotecaria, sin que el remate de la cosa pri-
ve al dueno del derecho de repetir contra el deudor y de
lograr la indemnizacion por haber sido desposeido de la
cosa (arts. 1635 y 2335). Por ello, inclusive si la prenda-o
la hipoteca se hubiere constituido después del otorga-
miento del testamento, si en éste nada se expresa sobre
quién debe pagar la deuda asi garantizada, se ha de apli-
car la regla general del art. 1409.

El legado de cosas que no pertenecen al testador
puede consistir bien en cosas que son de propiedad del
asignatario obligado a cumplir el legado, bien en cosas
que no pertenezcan ni al testador ni al asignatario que
deba cumplir el legado. En este segundo caso, el legado
se denomina de cosa ajena y, por regla general, es nulo
(art. 1157). En cambio, el legado de bienes pertenecientes
al asignatario que deba cumplirlo es valido y ha de ser
cumplido por tal asignatario, de conformidad con lo
previsto en los arts. 1157, 1158, 1403, 1407 y 1409.

(82) Somarriva Undurraga, Manuel, Ob. Cit., 222. Empero, José Cle-
mente Fabres, a quien cita el propio Somarriva, en nota en el mismo
sitio y Arturo Valencia Zea Ob. Cit., 171,172) sostienen que ni aun en
el evento de que la prenda o hipoteca se constituya después del
otorgamiento del testamento, el legatario esta en la obligacion de
pagar la deuda garantizada por tal gravamen . Sustentan su criterio
en la disposicion del art. 1409.
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El legado de cosa ajena es, empero, valido, en las si-
guientes circunstancias: a) Si en el testamento aparece
que el testador sabia que la cosa no era suya o del asigna-
tario obligado a entregarla (art. 1157); b) Si la cosa ajena
se lega a un descendiente, ascendiente del testador o a
su conyuge (art. 1157), y ¢) Si el testador ordena que se
adquiera la cosa ajena para destinarla a un fin de bene-
ficencia (art. 1156).

Estos legados se cumplen en la forma establecida por
el art. 1156,esto es,mediante la adquisicion del bien lega-
do,por parte del asignatario obligado a cumplir el lega-
do, o,si esta adquisicion es imposible, sea porque el due-
No se niega a enajenar la especie o exige por ella un pre-
cio excesivo, mediante el pago de su justo precio al le-
gatario. Si es que, posteriormente, el asignatario obliga-
do al pago del legado, adquiere el bien, lo debe al legata-
rio, el cual, sin embargo, no puede reclagnarlo sin la de-
volucion del precio recibido (art. 1159) Si la especie
fue adquirida antes por el legatario a titulo oneroso,
el legado se cumple por la entrega del precio equitativo.

Un caso especial, que atenta contra el sistema gene-
ral del Codigo, es el previsto en el art. 174, en cuya vir-
tud, si el marido o la mujer legan una especie que per-
tenece a la sociedad conyugal, el legatario tiene derecho
a que se le entregue la especie, siempre y cuando ella, en
la particion, sea adjudicada a los herederos del conyuge
fallecido, pues, si no lo es, los herederos deberan al le-
gatario su precio. Somarriva (83) considera que, en con-

(82 A) Ciertamente,en éste y en otros casos,en que el Cadigo ordena la de-
volucion de valores’o precios, necesariamente tiene que determinar-
se dicho precio o valor en términos reales, al momento de la devolu-
cion,pues,de lo contrario,se %roducma un perjuicio evidente, en el ca-
so para el asignatario que debe cumplir el legado.

(83) Ob. Cit. 224.
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secuencia, ésta es otra situacion en la cual la ley da vali-
dez al legado de cosa ajena y que constituye una manda
gue siempre se cumple, aunque, evidentemente, la for-
ma del cumplimiento depende de lo que se resuelva en
la particion. Indica, ademas, que esta horma es una ex-
cepcidn a lo dispuesto por el art. 1160 ®9 en cuya virtud
si el testador s6lo ha sido propietario de una cuota o
parte del bien legado o de un derecho sobre el mismo, se
entiende que el legado sélo abarca tal cuota, derecho o
parte. Evidentemente mucho mas logico hubiera sido
gue se mantuviera la norma general del art. 1160 y que,
en consecuencia, legado un bien especifico pertenecien-
te a la sociedad conyugal,se entendiera que el legado s6-
lo comprende la cuota que, en tal bien, hubiera tenido el
causante, esto es, normalmente, una cuota equivalente
a la mitad. La disposicién del art. 174, en la practica, pue-
de, en definitiva, llevar a una situacion perjudicial para
el legatario, puesto que carece de derecho para deman-
dar la particién y, por ello, el cumplimiento del legado
pende de la voluntad de los herederos, quienes pueden
mantener la indivision indefinidamente. Si se hubiera
optado por la regla del art. 1160, el legatario y el conyuge
sobreviviente, en principio, hubieran sido los condue-
fios de la especie desde la apertura de la sucesion, esto es
desde el fallecimiento del causante, sin perjuicio de lo
gue pudiera decidir el conyuge sobreviviente frente al
derecho de opcidn que le confiere el art. 1222 o de lo que
pudiera acordarse en la particion.En todo caso, el legata-
rio, desde la muerte del causante hubiera adquirido una
cuota igual a la mitad sobre la especie legada, derecho
que no hubiera estado sujeto a ninguna eventualidad
derivada de la particion o de la voluntad de terceros.

(84) Id., 221.
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Como se ha dicho, en el evento de que el testador
s6lo hubiera tenido sobre la especie legada una cuota,
parte o derecho, se presume que el testador solo dese6
legarle aquel derecho, cuota o parte, norma que también
se aplica en el evento de que se hubiera legado un bien
del asignatario obligado a cumplir el legado (art. 1160).

La Corte Suprema chilena, en fallo en el que salva-
ron sus votos los Ministros Lagos y Alonso, cuyo Grite-
rio es apoyado doctrinalmente por Alessandri ®° ha
decidido que tanto en el caso del segundo inciso del art.
1160, como en los regulados por los arts. 1156, 1157 y
1158, es indispensable que el testador sefiale concreta y
especificamente la persona determinada, asignatario a
titulo singular o universal, que deba cumplir el legado y
que, por ello, tales reglas no se aplican en general a los
herederos, pues sobre ellos "pesan las cargas cuando no
son impuestas a determinadas personas". Segun tal de-
cision, esta interpretacion "se desprende de los articulos
1106, 1107 y 1108 (1156, 1157 y 1158 del Codigo ecuatoria-

(85) Mayo 10, 1929, G. 1929, ter. sem. No. 33, p. 219. R,, t. 27, sec. la.
p. 297. En: "Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas”,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969, 127.-En el mismo sitio
consta la referencia al pensamiento de Alessandri en los siguientes
términos: "Cree (Alessandri) que para que los arts. 1106, 1107, 1108
y 1110, inc. 20., (1156, 1157, 1158 y 1160, en el Ecuador) tengan
aplicacion no es menester que el testador imponga la obligacién de
pagar el legado a un determinado asignatario en términos que si asi
no lo hace, éste es ineficaz. En estos preceptos nada hay que
conduzca a semejante conclusion y dentro de la armonia con que
deben interpretarse las leyes, en tal caso la obligacion pesara sobre
los herederos como quiera que son los obligados a todas las cargas
testamentarias que no se imponen a determinada persona*(art. 1097
y 1360) (arts. 1147 y 1403 Cédigo del Ecuador). Con el criterio de la
mayoria de la C. Suprema habria que admitir que esta regla tiene las
excepciones de aquellos articulos, esto es, que no pesa sobre los
herederos el cumplimiento de estos legados no obstante no haberse
impuesto a un determinado asignatario; en la ley no hay ante-
cedente alguno que permita establecer tales excepciones".
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no) que inequivocamente se refieren a un asignatario
determinado y a quien expresamente se impone una
carga en el testamento mismo". Creemos que existe un
error en el fallo, puesto que las normas citadas tienen,
necesariamente, que interpretarse conjuntamente con
las normas que rigen la responsabilidad de los herede-
ros y, por ello, segiin los art. 1097, inc. 20., y 1403, las
disposiciones son aplicables no s6lo a un asignatario
particularmente designado por el testador para cumplir
el legado, sino también a los herederos, cuando el testa-
dor no ha hecho esta determinacion individual, puesto
que, es indudable, que se ha de buscar, ante todo, el
cumplimiento de la voluntad expresada en el testa-
mento (art. 1119).

Si se lega una cosa, entre varias que el testador crey6
tener, y solo existe una, se debe la que existe en el patri-
monio. Sin embargo, si no existe ninguna, no vale el
legado, salvo en el evento de que fuera en favor de un
ascendiente, descendiente o del o de la conyuge del tes-
tador, quienes tienen derecho a pedir una cosa mediana
del mismo género, aunque el testador no les hubiere
conferido la eleccion. Pero si la cosa es de aquellas que
no tiene limites impuestos en la naturaleza (como una
casa, una finca rural) y no existe ninguna en el patri-
monio del causante, nada se debe (art. 1166).

El legado de cosa futura vale, con tal de que llegue a
exisitir (art. 1163).Asi como segun el art. 1504 pueden ser
objeto de una acto o contrato las cosas que se espera que
existan, de igual modo, por testamento puede disponer-
se de algo que existira en el futuro.Por ello, el legado se
cumplira siempre y cuando la cosa llegue a existir, como
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ocurre con la compraventa de cosas que se espera que

existan, evento en el cual la venta es condicional (art.
1779).

Asi como los bienes incorporales pueden ser objeto
de actos y contratos entre vivos, también cabe que los
derechos y acciones sean objeto de legados. Si se lega el
titulo representativo de un crédito se entiende legado el
crédito. En el legado de crédito se incluyen los intereses
devengados, mas no, evidentemente, aquellos que hu-
biere recibido el testador. Tampoco se incluye aquella
parte del crédito que hubiere recibido el causante (art.
1176).

"El legislador no ha resuelto la situacion en que
queda el deudor del crédito frente al legado de este he-
cho por el causante a otra persona, es decir no ha dicho
a quién debera pagar el deudor del crédito legado. Es
evidente que éste puede pagar al legatario, porque el le-
gado de un crédito es un legado de especie o cuerpo
cierto, y el legatario adquiere el legado por sucesion por
causa de muerte desde el momento del fallecimiento
del testador. Pero también podria pagarles a los herede-
ros del causante acreedor, pues el deudor no tiene por
qué conocer la existencia del testamento; claro que si el
deudor paga a los herederos, el legatario puede dirigirse
en contra de ellos para que le entreguen el monto de lo
pagado por el deudor.-Sin embargo estimamos que la
situacion es distinta si se notifica al deudor la existencia
del legado; en este caso no hay inconveniente alguno
para aplicar por analogia las reglas de la cesion de crédi-
tos y concluir que el deudor tendria que pagar al legata-
rio y no a los herederos. Pero, entiéndase bien, no es que
en este caso exista una cesion de créditos, pues no hay
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tradicion, sino sucesion por causa de muerte; si aplica-
mos la misma solucién, es por la analogia existente en-
tre ambas situaciones" (86).

Aunque compartimos la tesis evidente y obvia de
que el deudor puede pagar al legatario, pues éste, desde
el fallecimiento del causante, es dueno del crédito, no
creemos que sea convincente el argumento de que el
deudor pueda pagar a los herederos del acreedor porque
"no tiene por qué conocer la existencia del testamento,
puesto que, normalmente, del propio testamento se va
a desprender quiénes son los herederos y, por ello, si el
deudor conoce quiénes son los herederos (porque cono-
ce el testamento), va a conocer la existencia del legado.
De otro lado, los herederos no tienen facultad de cobrar
un crédito que ha sido legado a otra persona. Al contra-
rio, tienen la obligacion de informar al deudor a quien
debe hacer el pago. Ciertamente si el deudor, descono-
ciendo la existencia del legado, paga a los herederos, de
buena fe, tal pago es valido, en razén de lo dispuesto
por el art. 1619, inc. 20. Desapareceria la buena fe del
deudor no soélo si el legatario le notifica (no necesaria-
mente en forma judicial, pues bastara informarle direc-
tamente) sobre la existencia del legado, sino también si,
por cualquier medio, llega a su conocimiento la exis-
tencia del legado. Por ello, bastara probar que el deudor
conocia sobre el legado para que el legatario tenga dere-
cho contra €l, pues el pago realizado a los herederos no
tendria validez. El Codigo argentino, para precisar las
facultades del legatario de un crédito a exigir su pago
ordena: "El legatario tiene todas las acciones que tendria
el heredero" (art. 3786).

(86) Somarriva Undurraga, Manuel, "Derecho Sucesorio", Editorial Juri-
dica de Chile, 1981, 224, 225.
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Los arts. 1180, 1181 y 1182 regulan el denominado
legado de deuda. "En este legado el testador lega a su
acreedor lo que el testador le debe. Asi: "Lego a Juan los
cien mil sucres que le debo". Este legado que, a primera
vista parece inutil tiene las siguientes finalidades: en
primer lugar, hace exigible la deuda. En el caso concre-
to, Juan puede exigir el pago. Por otra parte, si no existe
titulo, el acreedor puede reclamar el pago sobre la base
del legado "®". "Los legados de deuda pueden dar lugar
a diversas situaciones y exigen una interpretacion muy
precisa de la voluntad expresada en el testamento. Los
arts. 1180, 1181 y 1182 contienen las reglas aplicables.
Pueden, inclusive, estos legados dar ocasion a que se
burlen ciertas incapacidades para suceder, por lo cual el
art. 1182 dispone que las deudas confesadas en el testa-
mento y de que, por otra parte, no hubiere un principio
de prueba por escrito, se tendran por legados gratuitos y
estaran sujetos a las mismas responsabilidades y deduc-
ciones que los legados de esta clase.-En el legado de deu-
da supone el Codigo que la deuda realmente existe, por
lo cual confiere al legatario acreedor la posibilidad de
perseguir el pago del crédito, a su eleccion, contra los
herederos o segiin lo haya dispuesto expresamente el
testador" (88).

Seguin lo ensefia Somarriva ©? pues, para el pre-
» P ,

sunto acreedor tiene importancia el determinar si la
disposicion testamentaria constituye una confesion de
deuda o un legado. En el primer caso, esto es si existe
principio de prueba por escrito, la deuda constituye una

87 Ponce Carbo, Alejandro, Ob. Cit. ) )

88 Carrién Eguiguren, Eduardo, "Compendio de Derecho Sucesorio",
Ediciones de la Pontificia Universidad Cat6lica del Ecuador, Quito,
199 1 80,

89)  Ob. Cit. 226.
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baja general de la herencia, segun el art. 1023, mientras
que, si es un legado, normalmente se pagara de la parte
de libre disposicion. Por ello, si se ordena pagar lo que
cree debido, y no se debe, no hay ni aun legado y si se
ordena pagar mas de lo debido, s6lo se ha de pagar lo a-
deudado (art. 1181). Con aplicacion de este principio, la
Corte Suprema chilena resolvioé que "si en garantia de
un crédito una persona otorga una escritura de compra-
venta y el acreedor, en su testamento, ordena devolver
lo vendido cuando el heredero lo estime conveniente,
la escritura de compraventa envuelve un acto de simu-
lacion, pero no da mérito para estimar que, conforme a
los articulos 1058 y 1132 (1108 y 1181 en el Ecuador) del
Codigo Civil, debe tenerse como no escrita la disposi-
cion" (90).

El art. 3788 del Cédigo argentino concuerda con la
teoria elaborada por el nuestro, puesto que establece que
el reconocimiento de una deuda en testamento es repu-
tado como legado mientras no se pruebe lo contrario. Al
respecto "observa Lafaille que el legado de deuda pro-
duce, a primera vista, una impresion extrana. Parece
muy singular, acota, que una persona deje al propio a-
creedor la deuda por la cual esta obligada, consignando-
lo asi en el testamento. Pero, aunque es una forma un
tanto alambicada, puede significar una ventaja, ya que a
veces falta el documento constitutivo de la obligacion, o
la prueba se presenta como dificil, o el titulo es discuti-
ble. Otras veces, no esta determinada la cantidad como
los servicios profesionales en la situacion prevista en

(90) 11 noviembre 1922, G. 1922, 20. Sem., No. 62, p. 307 (C. 40. y 50.,
p. 310) En: "Repertorio de Jurisprudencia y Legislacion Chilenas, Co-
digo Civil, Tomo IllI", Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969,
132.

144



Revista Juridica

el art. 1627. De esta manera, el titulo que se le concede al
acreedor por via de legado, complementa o reemplaza
al existente, y siempre entrafia una facilidad mayor para
el pago" (91).

El legado de condonacion o liberacion de deudas, o,
en general de lo que se debe, si no se expresa la deuda
condonada, solo se limita a las deudas existentes a la fe-
cha del testamento (art. 1179), lo cual, obviamente, no
impide que el testador libere o condone anticipada y ex-
presamente, en el testamento, deudas futuras. Sin em-
bargo, si el testador condona en el testamento una deu-
da y, luego de otorgado, demanda su pago al deudor ju-
dicialmente, o acepta el pago ofrecido por éste, no a-
provecha al deudor la condonacién, salvo si pago sin
noticia o consentimiento del testador (art. 1178).

"La fisonomia natural o juridica de la condonacion
testamentaria de una deuda es de una verdadera remi-
sion, y produce en derecho sus mismos efectos, impor-
tando un verdadero legado de la cantidad condonada,
pero sin establecer vinculos de acreedor y deudor entre
el legatario y los herederos del donante" (92).

"Si el testamento ordena que se disminuya o con-
done una cierta cuota de los capitales que le deben, esta
expresion se refiere a las deudas existentes al tiempo del
testamento, no a las posteriores; pues para ello debio
haber empleado el subjuntivo deban o debieren, en vez
del indicativo deben.- La condonacion debe ser de una

(91) Maffia, Jorge O., "Tratado de las Sucesiones", Tomo lll, Depalma,
Buenos Aires, 1984, 301.

(92) C. Suprema de Chile, 4 de agosto 1904, R.t., sec. 1a.p. 89. (C. 30.y
40. p. 95y 96) En: "Repertorio...", Ob. Cit. 131.
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deuda existente, pues no se podria condonar o reducir
lo que no existe: la nada no es susceptible de condona-
cion.-La liberacion de todo o parte de las deudas exis-
tentes a la fecha de la muerte del testador requiere que
se haga a persona determinada y que la condonaciéon
conste en el tltimo testamento, en caso de que otro se
otorgue con anterioridad" (93).

La fecha del testamento, en el evento del testamento
cerrado, no es la contenida en el pliego sino aquella en
que el testador entrega el pliego cerrado al notario, con
todos los requisitos legales, pues "no se puede calificar
de testamento cerrado a cualquier pliego escrito, firma-
do, fechado e insertado en un sobre, mientras no se
cumplan los requisitos determinados en el art. 1090
(hoy 1083) del Coédigo citado (el Civil), entre las que debe
constar "el lugar, dia, mes y ano del otorgamiento".
Cuando se practiquen las diligencias ordenadas en el
precepto legal tltimo citado, el instrumento adquiere la
denominacion juridica de "testamento cerrado" y su fe-
cha no puede ser otra que la del dia en que se efectuaron
esas diligencias, porque so6lo desde alli tiene existencia
legal el testamento cerrado...Antes de la practica de esas
solemnidades el pliego cerrado no es sino un instru-
mento privado sin valor legal del testamento...En con-
secuencia, teniendo el testamento fecha posterior a la
deuda, la clausula de condonacion surte efecto" (94).

En definitiva, pues, si el testador desea liberar a su
acreedor de todas las deudas, inclusive de aquellas que

(93) orte Suprema, la. Sala, Anibal Brito v. Herederos de Manuel Fia-
Ibs, junio'3, 1965, G.J. X, 12, 3676.

(94) Corte Suprema, 3a. Sala, Maria Hortensia Jacome V. Herederos de
Manuel Fiallos, mayo 4, 1963, G.J. X, 2, 2027.
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contraiga con posterioridad al testamento, debe asi ex-
presarlo con claridad, determinando, ciertamente, la
persona del acreedor, pues, de lo contrario, la condona-
cion hecha en términos generales s6lo abarcara lo que se
deba al causante hasta la fecha del testamento, fecha que
es aquella en que se cumplen las solemnidades previs-
tas por la ley para cada tipo de testamento.

El legado de liberacion "no sélo aprovecha al deu-
dor o sus sucesores en el derecho, sino también a los
fiadores, en virtud del principio "accesio set at principa-
lis". En cambio, el legado de liberacion de la fianza le li-
bera al fiador, pero no condona la obligacion principal”
©5) Por ello, en el evento de que se legue al deudor la
cosa empenada al testador, se extingue el derecho de
prenda, mas no se remite la deuda, salvo que se expre-
sare (art. 1177).

El legado hecho a un acreedor, no se entiende que es
por cuenta de la deuda, si no se lo expresa o si de la cir-
cunstancias apareciere que el testador tuvo la intencion
de pagar la deuda con el legado. El acreedor, empero,
conserva el derecho de exigir el pago de la deuda en los
términos en que se obligo el causante o de elegir la for-
ma de pago establecida en el legado (art. 1180).

Al legarse alimentos voluntarios,sin determinacion
de la cuantia, se entiende legada la cantidad que, en vi-
da, entregaba o solia entregar, por alimentos, el causante
al legatario,y,de no exisistir esa determinacion, su mon-
to ha de ser regulado de acuerdo con las condiciones del
legatario, su relacion con el causante y el monto del pa-
trimonio en la parte de libre disposicion.Salvo disposi-

(95) Ponce Carbo, Alejandro, Pb. Cit.
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cion en contrario, tal legado de alimentos dura por la
vida del legatario (art. 1183). Naturalmente se debe en-
tender que fijada la cantidad no puede incrementarse ni
disminuirse por alterarse las condiciones del legatario
ni por ninguna otra circunstancia, salvo para el pago de
deudas hereditarias o para completar las legitimas o
mejoras, en los términos de los arts. 1405y 1406.

En el evento de legarse una pension anual para la
educacion del legatario, tal legado dura hasta que cum-
pla dieciocho anos o hasta que muera el legatario, si fa-
llece antes de cumplir esa edad (art. 1183, inc. 20.) El C6-
digo no soluciona el problema que puede suscitarse si el
legado para educacion se otorga en favor de quien haya
cumplido dieciocho afios a la fecha de otorgamiento del
testamento. Nuestra opinion es la de que si a la fecha de
la muerte del testador el legatario se encuentra reali-
zando estudios de igual naturaleza de aquellos que se
encontraba efectuando a la fecha del testamento, la pen-
sion se ha de entregar hasta que complete tal educacion,
puesto que debe primar,en la interpretacion y aplicacion
del testamento, la intencion del testador.Asi, por ejem-
plo, si a la fecha del testamento Publio, mayor de die-
ciocho anos,cursaba la Facultad de Derecho en la Ponti-
ficia Universidad Catolica del Ecuador, situacion que se
prolonga hasta la muerte del testador, la pension sena-
lada en el testamento se ha de entregar a Publio hasta
que egrese de tal Facultad. Naturalmente, en todo caso,
prima la voluntad del testador claramente expresada.

El testador puede disponer que, entre muchas cosas,
el legatario o la persona obligada a cumplir el legado o
un tercero, elija aquella con la cual se pague el legado y,
en tal evento, quien elige, puede libremente hacerlo y
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con su decision debera cumplirse el legado, sin que
pueda hacerse la eleccion nuevamente, salvo el caso de
dolo o engaro (art. 1167).

El Codigo da, adicionalmente, ciertas normas espe-
ciales con relacion a determinados legados. Al legarse
un predio, se lega exclusivamente tal como se encuen-
tra al tiempo del testamento. Por ello, no se entienden
incluidas en el legado las agregaciones que se hicieren
posteriormente ni las edificaciones que se efectuaren
luego del testamento. Si las agregaciones y el predio for-
maren un todo que no puede separarse, sin grave pér-
dida, y éstas valieren, al momento de la muerte mas
que el predio, se pagara el valor del predio y si las agre-
gaciones valieren menos, el asignatario pagara su valor.
Sin embargo si se lega una cabida exacta, ésta no crece
por las agregaciones posteriores y si éstas formaren un
todo inseparable con aquella, s6lo se debe el valor de la
cabida determinada en el testamento. Al legarse un so-
lar y luego del testamento se edifica en €l, solo se debe el
valor del solar (Art. 1169). Estas reglas, pues, no siguen
el sistema derivado de las normas de la accesion, puesto
que las edificaciones no se efectian por una persona
distinta del dueno del solar, sino por el mismo causante
y, por ello, el Codigo interpreta la voluntad del testador
en el sentido de que su intencién es legar exclusiva-
mente el predio tal como se encontraba a la fecha del
testamento.Por lo tanto, por voluntad del causante ma-
nifestada en actos y hechos posteriores al testamento y
segun las diferentes circunstancias a que se refiere el art.
1169,un legado de especie o cuerpo cierto,puede trans-
formarse en un crédito del legatario contra los herede-
ros. Creemos que hubiera sido mas légico que se hubie-
ra establecido como norma general que el legatario tu-
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viera que pagar el valor de las edificaciones y que, en el
evento de agregaciones que no pudieran separarse sin
ocasionar graves pérdidas, se hubiera dejado a eleccion
del legatario el pagar el valor de ellas o el exigir el valor
del predio original.

El legado de universalidades de hecho recae sobre lo
que existe al tiempo de la muerte del causante (art.
1172).

Al legarse una casa con sus muebles o con todo lo
que se encontrare en ella, se comprende exclusivamente
las cosas que forman el ajuar de la casa y se encuentran
en ella. Por ello el legado no comprende el dinero, los
documentos y papeles, las colecciones cientificas y artis-
ticas, los libros y sus estantes, las medallas, las armas, los
instrumentos de artes y oficios, las joyas, las ropas de
vestir o de cama, los carruajes y caballerias y sus arreos,
los granos, caldos y mercancias, aunque se hallen en la
casa. Al legarse, en iguales términos una finca rural se
comprenden en el legado las cosas que sirven para el
beneficio y cultivo de la hacienda y se encuentran en
ella. Naturalmente el testador puede, adicionalmente,
incluir, en ambos casos, cualquier otra cosa en el legado
(art. 1171). Con respecto a lo que comprende el legado de
un fundo rural, con todos sus aperos y herramientas, la
Corte de Santiago ®®| con los votos salvados de los ma-
gistrados Amunategui y Barceld, estimé que se com-
prendian en el legado los animales de trabajo, mas no
los demas, aunque el predio se hubiere dedicado, como

EQS; Ponce Garbo, Alejandro, Ob. Cit.

96 29 diciembre 1879, G. 1879, No. 2068, p. 1447. En: "Repertorio de
Jurisprudencia y Legislacion Chilenas", Codigo Civil, Tomo
Editorial Juridica de Chile, 1969, 130.
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en el caso resuelto, en parte, a la crianza de ganado. En
cambio, la Corte de Talca (°/) sostuvo que "en el legado
de un fundo se comprenden todos los animales exis-
tentes en €l que sean del testador, salvo lo que haya de-
jado determinadamente a otra persona". Criterio pare-
cido tuvo la Corte Suprema de Chile ©® al resolver que:
"Quedan comprendidos en la adjudicacion de una ha-
cienda de campo hecha por el testador, los bienes repu-
tados inmuebles por su destinacién al uso, cultivo y be-
neficio del inmueble, sin mas excepcion respecto de los
muebles que existian en el predio al morir el testador
que los muebles que no tenian ese caracter y un coche y
tres caballos cocheros de que se servia el propietario de
dicho predio,que constituian objeto de un legado espe-
cial". La norma del art. 1171 guarda armonia con lo dis-
puesto por el art. 1797 en relacion a la venta de una fin-
ca, puesto que "si se vende un fundo con todas sus exis-
tencias, no se comprenden en esa frase un fundo sino
los accesorios del fundo de que hablan los arts. 559 (hoy
607) y 1821 (hoy (1797) del Cédigo Civil" ®? y "en la
venta de una huerta se comprenden asi el terreno como
las plantaciones, a menos de expresarse otra cosa (100).

Si se prohibe la enajenacion de la cosa legada, tal
prohibicién se entiende por no escrita, salvo cuando
la enajenacion comprometa derechos de terceros (art.

(97) 19 diciembre 1912. G. 1912, t. Il No. 1268, p. 1035.-Id., 130.

(98) 3 diciembre 1909. G. 1909, t. I, No. 1145, p. 774. R., t., 8 sec. la.,
p. 98.-Id., 130.

(99) Corte Suprema de Justicia, junio 27, 1899, G.J. |, 96, 781.-En: Co-
digo Civil, Libro 1V, Edicion dirigida por Bustamente Mufioz, René,
con la colaboracién de Larrea Holguin, Juan, y Jordana Bertan,
Francisco, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 1972,
Il, 236.

(200) Corte Suprema de Justicia, julio 4, 1890, G.J. |, 135, 1236.-1d. I,
236.

151



Naturaleza de la Sucesién por Causa de »Me en la Legislacion Ecuatoriana.

1175). Por ello es valida la enajenacion de una cosa le-
gada con prohibicion de enajenarla. Inclusive "la pro-
hibicion establecida en el testamento para que la here-
dera no pudiese enajenar los bienes sino con el consen-
timiento expreso y escriturado de uno de sus hermanos
carece de eficacia porque es de esencia del dominio la li-
bre disposicion de la cosa sobre la que versa, facultad
que puede prohibirse sino por ley, mas no por actos de
ultima voluntad, pues contraria al orden publico" (101)
Posiblemente uno de los pocos casos en que sea admisi-
ble la prohibicion de enajenar sea en el evento de que se
legue la propiedad fiducia.-ia, con el fin de evitar per-
juicio para el fideicomisario, en virtud de lo dispuesto
por el art. 783, inc. 2o.

Extincion de la obligacion de pagar o cumplir lega-
dos.-

La revocacion del testamento, total o parcialmente,
evidentemente deja sin efecto los legados contenidos en
€l, o, en el evento de revocacion parcial, aquellos que se
hubieren revocado expresa o tacitamente. Implica tam-
bién revocacion la enajenacion de la especie legada, por
acto entre vivos y no subsiste ni aun si el testador la
vuelva adquirir ni si "vuelven al patrimonio del testa-
dor en forma de su valor en dinero" t#nbién se
considera revocacion la alteracion sustancial de la cosa
mueble legada, esto es su transformacion en una cosa

(101) Corte Suprema de Justicia, juicio Alfredo Franco v. Mercedes Fran-
co, G.J. VII, 13, 1535.- En: Cadigo Civil, Edicién dirigida por Larrea
Holguin, Juan, con la colaboracién de Ponce Carbo, Alejandro y Ca-
rrion Eguiguren, Eduardo, Corporacién de Estudios y Publica-
ciones, 1970, |, 364.

(102) Corte Suprema de Justicia, octubre 22, 1954, G.J. VIII, 7,637.-Id.
l, 379.
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distinta. A pesar de ser acto de enajenacion, la constitu-
cion de prenda o hipoteca no es una revocacion del
legado, pero si grava a la especie legada con cualquiera
de dichos derechos reales (art. 1184). Para que, en el e-
vento de enajenacion, se produzca efectivamente la re-
vocacion del legado es indispensable que la tradicion se
perfeccione en vida del causante, puesto que "no proce-
de declarar revocada la asignacion de un legado por la
enajenacion de la especie por el causante, antes de mo-
rir, si (en) las escrituras en que se funda esa solicitud so6-
lo figuran vendidas diversas porciones de la cosa que no
comprenden la totalidad y tampoco aparecen inscritas
dichas escrituras, sin lo cual no se verifica la trad(il%ign
de la cosa vendida del vendedor al comprador” y
"no envuelve la revocacién de un legado de un bien
raiz la circunstancia de que el testador, después de otor-
gar su testamento, suscribiera con un tercero un contra-
to de venta del mismo bien raiz, si ha quedado estable-
cido que dicho contrato, suscrito también por el com-
prador, quedo sin la firma de los testigos y sin la firma
del notario respectivo" ya que "el requisito fundamen-
tal para que se entienda revocado el legado consiste en
que se consume en forma legal la enajenacion de la es-
pecie legada, por lo menos en sus requisitos externos...y
si bien se firmo el proyecto de escritura por ambas par-
tes, el texto legal citado (art. 1135 del Cédigo Civil chile-

no correspondiente al 1184 del ecuatoriano) impide

(103) Corte Suprema de Chile, 30 abril 1923, R., t. 22, sec. la. p. 161.-En:
"Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas", Codigo Civil,
Tomo llI, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969, 133.-Somarriva
(Oil Cit., 227) comenta brevemente esta decision en el sentido de
que para que haya revocacion del legado se requiere de enajenacion,
la que no existe, en el evento de inmuebles, sin la inscripcion, puesto
que "la sola compraventa no constituye enajenacion”.
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afirmar que este tltimo antecedente exprese la volun -
tad de revocar el legado = (104)-

Como se ha explicado antes, ciertos otros actos im-
plican también revocacion del legado. Asi, el legado de
crédito se revoca si el testador recibe el pago de la deuda
y el de condonacion si acepta o demanda el pago de la
obligacion (arts. 1176 y 1178).

Caracteres de los legados y de los legatarios.- Di-
ferencias entre los legados y las herencias.-

Aunque son muy claras las caracteristicas de los
legados y, por ello, sus diferencias con las herencias, se
mencionan %% las siguientes:

a) Los legatarios, a diferencia de los herederos, no
representan la personalidad patrimonial del causante.
Soélo suceden en el bien o derecho asignado y no tienen
otras cargas que aquellas que expresamente se les
imponga. En cambio, los herederos, al adquirir el patri-
monio del causante o una cuota del mismo, tienen los
mismos derechos y obligaciones del causante, ademas
de aquellos que el testador les haya conferido o impues-
to (art. 1154).

b) Los legatarios adquieren un bien singular o un
derecho personal exigible de quien el testador lo dispon-
ga o de los herederos. Estos adquieren una universali-
dad.

(104) Corte Suprema de Chile, 26 mayo 1953, R., t. 50, sec. la. p. 169.-
Id., .

(105)  Ponce Carbo, Alejandro, Ob. Cit.- Somarriva Urdurraga, Manuel, Ob.
Cit., 214, 215.
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c) Los legados son siempre asignaciones testa-
mentarias. La ley no hace legados. La herencia tiene co-
mo antecedentes bien el testamento bien la ley. Existen,
pues, asignaciones a titulo universal hechas por la ley,
en las normas de la sucesion intestada, y asignaciones
testamentarias a titulo universal.

d) La herencia se adquiere siempre desde que se
defiere, esto es, normalmente al momento de la muer-
te, salvo en el evento de asignacion hereditaria bajo
condicion suspensiva, evento en el cual la delacion se
produce al cumplirse la condicion. La propiedad de la
especie o cuerpo cierto legado se adquiere al deferirse la
asignacion, esto es, normalmente al momento de la
muerte; en cambio, el dominio del legado de género y
cantidad se adquiere al momento de la entrega, pues al
deferirse la asignacion se adquiere un derecho personal
contra quien deba cumplir el legado.

e) En los legados no opera el derecho de repre-
sentaciéon que es propio de las herencias en las sucesio-
nes intestadas (art. 1046).

f) El legatario adquiere la posesion del legado el
momento de la entrega; en cambio la posesion legal de
la herencia se adquiere al momento en que es deferida,
aungque el heredero lo ignore (arts. 723 y 756). El concep-
to de posesion legal no se aplica al legatario. Como con-
secuencia de ello, el legatario tiene accién reivindicato-
ria contra quien se halle en posesion de la especie lega-
da o accion personal para lograr la entrega del género
legado o la entrega de la especie legada cuando quien la
tiene en su poder no es un poseedor. El heredero cuya
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herencia se halla ocupada por otro la debe reclamar a
través de la accion de peticion de herencia.

g) Solo al heredero puede conferirse la posesion
efectiva de los bienes hereditarios. Como segin Soma-
rriva (1%) la posesion efectiva tiene por objeto "determi-
nar frente a los terceros interesados quienes son los
herederos y representantes de la sucesion”, tal determi-
nacion no es aplicable a los legatarios, quienes, como se
ha dicho, no representan la persona del causante. Ade-
mas, como el principal efecto de la sentencia que confie-
re la posesion efectiva es constituir justo titulo para el
heredero aparente, que tenga buena fe, para adquirir la
herencia por prescripcion ordinaria, tal consecuencia no
puede aplicarse a ningun legatario, puesto que siempre
sera un testamento el que constituya, para quien real-
mente no sea legatario (por revocatoria del testamento
o legado), el justo titulo que le habilite, si tiene buena fe,
para adquirir la cosa legada por prescripcion ordinaria.

h) Tanto para los legados como para las herencias
son aplicables los derechos de transmisioén, acreci-
miento y sustitucién (arts. 1021, 1170, 1205).

Clases de sucesion.-

La designacion de la persona o personas que han de
suceder al causante, como herederos, corresponde, co-
mo ya se ha dicho, bien a la ley, bien al propio causante,

(106)  Ob. Cit., 215.
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mediante el testamento. La designacién de legatarios es
facultad privativa del causante (106A).

De esta distincién surgen, fundamentalmente, dos
tipos de sucesion, intestada o abintestato y testamenta-
ria.

Sin embargo, la ley ecuatoriana ha reservado una
parte del patrimonio de una persona a favor de deter-
minadas personas, ligadas con el causante por vinculos
de parentesco de consaguinidad o por matrimonio o por
la denominada unién de hecho. Frente, pues, a las te-
sis que abogan por la absoluta libertad de testar y las que
niegan totalmente la posibilidad de hacerlo (l°7) el Codi-
go ecuatoriano limita la libertad de testar para proteger a
los miembros mas intimos de la familia del causante, a
algunos de los cuales confiere la facultad de obtener la
alteracion de las normas testamentarias para salvaguar-
dar el imperio de disposiciones legales protectivas e in-

(106A) En el derecho francés, la distincién entre heredero y legatario es, jus-
tamente, la de que el heredero es llamado por ley, mientras que los
legatarios lo son por testamento. Entre éstos, se distinguen, los le-
gatarios universales que son los llamados a suceder en todos los
bienes del causante; los legatarios a titulo universal, que suceden en
una cuota de los bienes del difunto, y los legatarios particulares, que
suceden en una especie 0 cuerpo cierto o en una especie indetermi-
nada de cierto género (Ponce Carbo, Alejandro, ob. cit.). En el dere-
cho anglosajon el término heredero (heir) es técnicamente reservado
para quien sucede en forma intestada en la propiedad de la cual el
causante no dispuso de otra manera (Menell, Robert L., "Wilis and
Trusts in a nut shell", West Publishing Co., St. Paul, 1979, 1), aun-
que, de hecho, en testamentos se use para designar a quien sucede
de modo general en los bienes del testador.

(107) Véase: Ponce Martinez, Alejandro, "Estudios de Derecho Sucesorio
con Especializacién en la Porcion Conyugal”, Vol. |, Ediciones lus,
Quito, 19 a 38.
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clusive, en casos, la rescicion de actos gratuitos ejecuta-
dos en vida del causante.

Por ello, junto a la sucesion testamentaria y a la in-
testada, existe la sucesion forzosa. La primera es aque-
lla establecida en testamento; la segunda, la nacida de la
ley, a falta, por cualquier causa, de testamento, y, la ter-
cera, constituida por "aquella parte del patrimonio del
de cuyus que la ley reserva para ciertos parientes en gra-
do sucesible, llamados forzosos, vedandole (al testador),
por lo tanto, su disposicion a favor de otros por actos
gratuitos” " Cabe también que la sucesion se rija par-
cialmente por el testamento y parcialmente por la ley,
esto es que sea parte testamentaria y parte intestada.
Nuestra legislacion, al igual que las que se desprendie-
ron del derecho romano, se aparta, en este punto, de la
solucion dada por el sistema romano "que no admitia la
compatibilidad de la sucesion testamentaria juntamen-
te con la ab intestato, y que se manifestaba en el conoci-
do aforismo "nemo pro parte testatus por parte intesta-
tus decedere potest" (109).

"La sucesion testamentaria prevalece sobre la intes-
tada, de modo que no tienen accion los herederos abin-
testato sino a falta de herederos testamentarios.En la su-
cesion testamentaria, el titulo es el testamento. Si al-
guien alegare que el testamento ha sido revocado, a él le
corresponde la prueba. De la misma manera, quien ale-
ga la nulidad del testamento, debe probarla.- En la su-

(108) Arias, José, "Sucesiones".- Editorial Guillermo Kraft Ltda., Buenos
Aires, 1942, 78.

(109) Maffia, Jorge O., "Tratado de las Sucesiones", Tomo |, Depalma, Bue-
nos Aires, 1981, 20.
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cesion testamentaria se cumple con lo dispuesto en el
testamento siempre que no sea contra derecho. Si en el
testamento se deja una asignacion indeterminada a los
parientes, se aplican las reglas de la sucesion intestada,
dentro de la testamentaria, entendiéndose por parientes
los consanguineos del grado méas proximo, segun el or-
den de la sucesidn abintestato (art. 1114).- La sucesion
intestada se efectua al no existir testamento véalido o al
haber quedado éste sin efecto, o, como dice la ley, cuan-
do el difunto no ha dispuesto de sus bienes, o si dispuso
no lo hizo conforme a derecho o no han surtido efecto
sus disposiciones (art. 1043).-... La ley, en esta especie de
sucesion llama a los parientes consanguineos y al con-
yuge, tomando como norma las relaciones de consan-
guinidad y de familia (art. 1045).- Todas las asignaciones
en la sucesion abintestato son a titulo universal. No
hay asignaciones a titulo singular.- En la sucesion testa-
mentaria, como ya conocemos, los asignatarios son lla-
mados por el testador y suceden por derecho personal
en virtud del testamento. Si a la muerte del testador
no existe el asignatario, la asignacion queda sin efecto;
nadie, ni aun sus hijos pueden pretender ocupar su lu-
gar; el llamamiento es personal. En la sucesion intes-
tada, en que el llamamiento lo hace la ley, sucede lo
contrario. Los parientes mas préximos no excluyen, ne-
cesariamente, a los mas remotos, sino que éstos,. en
algunos casos, suceden con los mas proximos, represen-
tando a la persona que falta.... en la sucesion intestada se
sucede por derecho personal y por derecho de re-
presentacion... quienes heredan por derecho personal lo
hacen por cabezas, esto es, cada uno recibe su propia
porcion. En cambio aquéllos que heredan por derecho
de representacion lo hacen por estirpes o troncos, v,
aungue sean muchos, no heredan sino la parte que le
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hubiera tocado a la persona que representan (arts. 1056,
1047)" (110).

Aunque, aparentemente, nuestro Cédigo (art. 1216)
considera a las denominadas asignaciones forzosas co-
mo una limitacion a la facultad de testar y asi fueron
concebidas por Bello, quien las establecen exclusiva
mente para "transigir con las preocupaciones" (tsx
naturaleza juridica es distinta. Constituyen una especie
de sucesion distinta con caracteres propios y determina-
dos. Por consiguiente forman una clase de sucesion dis-
tinta de las testamentaria e intestada y que prevalece
sobre ellas. Eso se demuestra porque el legislador ha se-
nalado normas precisas y exactas para el calculo del pa-
trimonio que constituye las asignaciones forzosas. La
ley no sé6lo ha dispuesto que estas especies de asignacio-
nes primen sobre la voluntad testamentaria, sino que,
mas aun, ha ordenado que se compute la parte destina-
da a ellas incluyendo imaginariamente bienes de los
cuales el causante ha dispuesto durante su vida, como
son los bienes donados, los mismos que entran imagi-
nariamente a formar parte, en ciertos casos, del patri-
monio destinado a esta especie de sucesion" (112).

Entre las tres clases de sucesion, pues, tiene mayor
jerarquia la sucesion forzosa, pues sus normas prevale-

(110) Ponce Carbo, Alejandro, ob. cit.

(111) Bello, Andrés, "Obras Completas", Editorial Nascimento, Santiago,
1932, Tomo 1V, 320.- Reacio a conculcar la libertad, Bello expresa, en
el mismo sitio: "El establecimiento de legitimas, no sélo es vicioso
porque es innecesario (pues no deben multiplicarse las leyes sin ne-
cesidad), sino porque complicando las particiones, suscitando renci-
llas y pleitos en el seno de las familias, retardando el goce de los bie-
nes hereditarios, ocasiona a los herederos un dafio muy superior al
beneficio que pudiera alguna vez acarrearles".

(112) Ponce Martinez, Alejandro, ob. cit., 51, 52.
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cen sobre las disposiciones del testamento y, de modo
general, sobre las de la propia ley que regula la sucesion
intestada. Mas aun, las disposiciones de la sucesion for-
zosa tienen plena aplicacion en aquellas sucesiones in-
testadas cuyo causante ha dispuesto, en vida, a titulo
gratuito, de parte de su patrimonio, puesto que los acer-
vos imaginarios que la ley ordena, en determinadas cir-
cunstancias, formar, para computar los derechos heredi-
tarios de ciertos asignatarios forzosos, se han de calcu-
lar en tales sucesiones intestadas.

Convenciones sobre sucesiéon futura o sucesién con-
vencional.-

En teoria, al menos, la sucesion podria obedecer a
"una fuente voluntaria contractual, en funcién de una
manifestacion de voluntad bilateral. Constituye ello el
pacto sucesorio que ha sido definido romo la conven-
cion mediante la cual el causante organiza su sucesion
de acuerdo a otros interesados, o éstos, estipulando en-
tre si en vida del causante, transfieren o abdican sus de-
rechos" ®*®  Estos pactos pueden ser de caracter institu-
tivo, renunciativo o dispositivo, segun el causante dis-
pone, en convenio con otras personas, de su patrimonio
o de sus bienes para después de su muerte, o segin un
eventual heredero renuncia a una herencia futura o se-

(113) Maffia, Jorge O., "Tratado de las Sucesiones", Depalma, Buenos Ai-
res, 1981, Tomo 1, 21.- La definiciéon corresponde a E. Roguin, en
"Traité de Droit Civil Comparé. Les Successions", Paris, 1908, p. 22,
N® 13, y J. C. Rébora, "Derecho de las Sucesiones", Buenos Aires,
1952, 1, p. 80, N9 44,
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gun un futuro heredero dispone de una herencia en
una sucesion no abierta, en favor de un tercero (114).

El art. 1506 del Codigo Civil prohibe celebrar con-
trato alguno que tenga como objeto el derecho de suce-
der por causa de muerte a una persona viva, aunque in-
tervenga el consentimiento de esta persona. Es, pues,
objeto ilicito, el derecho a una futura sucesion. Sin em-
bargo, la misma norma menciona, indirectamente, la
existencia de excepciones a este principio cuando se re-
mite a las disposiciones sobre las asignaciones forzosas
en cuanto a las convenciones entre quien debe una legi-
tima y su legitimario. El art. 1249, inciso 2, contiene el
principio general de la nulidad de todo convenio refe-
rente a una sucesion futura entre quien debe una legiti-
ma y su legitimario. Empero el inciso 1? permite que
una persona prometa a una de las personas "designadas
en el art. 1048" que era a la sazoéon legitimaria, no
asignar ni donar la cuarta de mejoras, o parte de ella, y
consagra el efecto de la violacion en el derecho del
legitimario contratante de reclamar aquello que le hu-

(114) Mafia, Jorge O., ob. cit., 22.

(115) Tiene imprecision la norma cuando se remite al art. 1048, puesto que
éste se refiere a las personas a quienes alcanza el derecho de repre-
sentacion, ninguno de los cuales es legitimario, ya que sélo lo son los
hijos y los padres. La edicion del Cédigo de 1930, al igual que las an-
teriores, contenia un texto algo mas claro, aunque no suficientemen-
te preciso, pues exigia que para que sea valida la promesa fuera he-
cha a "un descendiente legitimo, que a la sazén era legitimario”. Al
efectuarse las reformas en 1970 debidé mejorarse el texto del art.
1249 tanto precisando que la promesa, para tener validez, debia ser
hecha a un hijo que fuera legitimario (puesto que no hay otros des-
cendientes que sean le9itimarios), cuanto, en mi opinion, permitiendo
que pudiera ser hecha a cualquier descendiente, aunque no fuera
legitimario, puesto que la cuarta de mejoras'puede asignarse a cual-
quier descendiente del causante.
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biera correspondido de haberse cumplido la promesa.
En otros términos, vale la promesa de no disponer de
parte alguna de la cuarta de mejoras siempre que se
celebre por escritura publica y tal promesa sea hecha en
favor de quien, a la fecha de la convencion, sea legiti-
mario. Sin embargo, tal convenio no priva al causante
de disponer de la cuarta de mejoras, sino que faculta al
legitimario a exigir que se respete la parte que, en dicha
cuarta, le hubiera correspondido, de haberse cumplido
la promesa.

A pesar de lo imperativo del segundo inciso del art.
1249, existen otros actos juridicos directa o indirecta-
mente relacionados con una sucesion futura y que tie-
nen, en principio, completo valor legal. Asi, en las do-
naciones entre vivos o irrevocables, que surten pleno
efecto con la aceptacion del donatario,puede estipularse,
si el donante es un legitimario, que la donacion sea im-
putable a su legitima, a mejoras o a la parte de libre dis-
posicion. Los efectos de esta imputacion seran, en con-
secuencia, distintos, para la eventual computacion de
los acervos imaginarios (arts. 1243, inc. 1°, 1230, 1231) o
para la posibilidad de rescisién o no, si es que la dona-
cion fuere hecha a titulo de legitima o mejora y el dona-
tario no fue tal o no adquirio tal calidad o la hubiere
perdido a la muerte del causante (arts. 1245, 1246) (110).
Por ello, la Corte Suprema ha decidido que al expresarse
en una donacion entre vivos hecha a los hijos de una
donante que tal donacion se la hace "como herencia an-
ticipada que pueda corresponderles en la sucesion de la

(116) Los articulos 1245 y 1246 se refieren a resolucion de las donaciones.
Se trata realmente de rescision, puesto que la resolucién es conse-
cuencia del incumplimiento.

163



Naturaleza de la Sucesion por Causa de Muerte en le Legislacion Ecustodens.

otorgante" so6lo significa que ha de imputarse a lo que
éstos deban percibir como legitimarios ya que "todas las
donaciones revocables o irrevocables hechas a un legiti-
mario que tenia entonces la calidad de tal se imputan a
su legitima (116A). Salvo el caso de las donaciones entre
conyuges, la calidad "de donacién revocable o irrevoca-
ble no depende de la causa, sino principalmente de la
voluntad del donante. Cumpliendo con todas las so-
lemnidades para estos contratos se pueden hacer dona-
ciones a titulo de mejora o legitima. Si la donaciéon se
hace sin reservarse la facultad de revocarla, mediante
escritura publica y no por testamento; si consta de dicha
escritura que hubo insinuacion judicial; que la dona-
cion fue aceptada por los donatarios; que los donantes se
reservaron los usufuctos, transmitiendo sélo la nuda
propiedad, y que el documento es inscrito, no cabe duda
de que se trata de una donacion irrevocable" (116B).

De igual modo, las donaciones irrevocables a extra-
nos pueden también, bajo ciertas circunstancias, como
efecto de la aplicacion de las normas sobre el segundo
acervo imaginario, ser imputables a la parte de la cual el
causante podia disponer a su arbitrio y, en consecuencia,
tornar inaplicable una disposicion testamentaria preci-
samente de esa parte (arts. 1231, 1232).

En cambio, las donaciones revocables pueden tener
efecto en vida del causante y subsistir o no después de
su muerte. En efecto, las donaciones revocables (o do-
naciones por causa de muerte) son aquellas que el do-

(116A) Abril 7, 1930, G. J. V, 24, 482.

(116B) Primera sala, Isaac Flores v. Segundo Agustin Flores y otros, Febrero
19, 1963, G. J. X, 5, 2415-2417.
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nante puede revocar a su arbitrio (art. 1185). Estas dona-
ciones deben otorgarse con las mismas solemnidades
que aquellas establecidas para los testamentos (arts. 1060,
1188). Si la donacion se hace con las solemnidades de
las donaciones entre vivos (esto es luego de insinuacion
judicial si tiene un valor superior a veinte mil sucres y
si, versa sobre inmuebles, mediante escritura publica
inscrita) y el donante se reserva la facultad de revocarla
a su arbitrio, es indispensable que tal donacion se confir-
me por acto testamentario posterior, para que subsista
después de la muerte. Sin embargo las donaciones en-
tre conguges, cualquiera que sea la solemnidad con las
cuales se las otorgue, son siempre revocables, pero no
requieren confirmacion por testamento, cuando se las
ha hecho segun las reglas de las donaciones entre vi-
vos, para que subsistan después de la muerte (art. 1186).

En consecuencia, las donaciones entre conyuges, que
son siempre revocables, cualquiera que sea la forma
mediante la cual se perfeccionan, no requieren confir-
macion por acto testamentario y, por ello, constituyen
un acto juridico valido sobre sucesion futura, acto
juridico que se torna irrevocable con la muerte del
conyuge donante. En Chile se ha decidido que "debe
estimarse como donacion revocable la promesa de
donacion subordinada a la celebracion del matrimonio
si éste se verifica, y la promesa no es alterada por el
novio donante antes de la muerte" (117).

(117) Juzgado de San Fernando, 4 mayo 1869, G., 1869, N ° 1862, p. 792.-
En: "Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas", Codigo Ci-
vil, lll, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969, 134.
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Empero la Corte Suprema de Justicia ecuatoriana,
en un controvertido fallo ha decidido que para atender
a la naturaleza de la donacion, hay que estar mas a las
palabras empleadas que a la intencion de las partes. En
efecto el 11 de Septiembre de 1929 la Corte resolvio: "La
escritura en que se diga que se resuelve donar de comun
acuerdo determinadas cantidades a los hijos legitimos,
por causa de muerte, en la que se hacen determinadas
adjudicaciones y en la que los hijos aceptan en todas sus
partes la donacioén por causa de muerte que les hacen
sus padres, es donacién p' r causa de muerte tanto del
dinero, como de los inmubles adjudicados, si no consta
ninguna otra declaracion de la que pueda deducirse que
la verdadera intencion de los otorgantes sea la de verifi-
car algin otro acto en vez de la donacion expresada por
los contratantes" !'®  Mas atn, la Corte manifesté que
tal donacion, asi hecha, era absolutamente nula, por no
haberse sujetado a la formalidad de los testamentos. Los
ministros Manuel E. Escudero y José Maria Ayora alva-
ron sus votos. El primero se pronuncio6 en el sentido de
que "para determinar la naturaleza juridica de una do-
naciéon hay que estar mas a la intencion de los otorgan-
tes que lo literal de las palabras, y asi aun cuando en el
instrumento se exprese que las donaciones hechas a los
hijos son por causa de muerte, si producen efectos defi-
nitivos, tienen mas bien el caracter de irrevocables". El
doctor José Maria Ayora, en cambio, interpretoé la inten-
cion de los contratantes mediante la aplicacion de la
norma del actual art. 1361: "Si los otorgantes de un ins-

(118) v, 21, 391.- En: "Cdédigo Civil", edicién dirigida por Larrea Holguin
Juan, con la colaboracion de Ponce Carbo, Alejandro y Carrién Egui-
guren Eduardo, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 1,
33'd-334.
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trumento publico desean adjudicar a sus hijos un pre-
dio rustico por un precio convencional, pueden hacerlo

en ejercicio de la facultad concedida por el art. 1308 (hoy
1361) del Codigo Civil.- Esa particion, autorizada por la
ley como acto libre y espontaneo del duefio de los bienes
que se distribuyen entre los herederos se vuelve irrevo-
cable por la muerte del causante.- A esto no se oponen
los términos "donacion por causa de muerte" usados en
la escritura, pues en ella se alude también a la adjudica-
cion a favor de uno de los donatarios, con cargo de ha-
cer refundiciones.- La regla del art. 1550 (hoy 1603) del
Codigo Civil impone al juez el deber de que conocida
claramente la intencion de los contratantes se esté a ella
mas que a lo literal de las palabras...".

Como lo menciona el voto salvado del Dr. Ayora, es
posible, también, validamente, de acuerdo con el art.
1361, otorgar, en vida, la particion de los bienes, sin que
sea menester sujetarse a las solemnidades de los testa-
mentos, como claramente distingue el mismo articulo.
Por ello, la Corte de Santiago resolvio que "el acto eje-
cutado por una persona distribuyendo en vida sus bie-
nes y haciendo entrega a cada uno de sus hijos de lo que
le corresponde, so6lo puede calificarse como donacion
revocable.- Las cosas o bienes donados de esta manera
no salen del patrimonio del donante, y mientras viva,
el donatario s6lo adquiere sobre tales bienes el usufruc-
to, lo que implica que la nuda propiedad queda en el pa-
trimonio del donante y forma parte de €l al tiempo de la
muerte" (119).

(119) Corte de Santiago, 5 octubre 1915, G. 1915, 20. sem., No. 586, p.,
1563 (C. 11,p.1540).- En: "Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia
Chilenas", Codigo Civil, I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969,
135.
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En efecto, otro de los casos en que un acto juridico
sobre sucesion futura tiene efecto en vida del causante
es, justamente, el de la entrega de los bienes donados re-
vocablemente o de los bienes legados. En tales casos, el
donatario y el legatario adquieren el derecho de usu-
fructo sobre las especies donadas y entregadas y sobre los
bienes objeto de legado que le hubieren sido entregados
(arts. 1189 y1190), y, por ello "no puede disponer de los
bienes que a tal titulo posee" ('*°). Tanto este donatario
como el legatario a quien se han entregado los bienes
tienen preferencia, sobre ‘ros legatarios, cuando los
bienes de la herencia no alcancen a pagarlos a todos (art.
1190), lo que implica que su responsabilidad subsidiaria
frente a los acreedores hereditarios y para efectos de
pago de legitimas y mejoras se aplica después de aquella
que corresponde a los otros legatarios, salvo la de los le-
gatarios de alimentos (arts. 1405, 1406).

De similar manera, la donacion revocable de todos
los bienes de una persona o de una cuota de ellos, im-
plica la instituciéon de heredero y el donatario puede
ejercer los derechos de usufructuario sobre los bienes

que le hubieren sido entregados por el donante (art.
1191).

Evidentemente todas estas donaciones se tornar
irrevocables o, como dice la ley, se confirman y, en con-
secuencia, adquieren plenos efectos juridicos a la muer-
te del donante (art. 1193) y, por ello, si el donatario falle-
ce antes que el donante caducan (art. 1192), pues "so6lo
en caso contrario el donatario hace suyos los bienes do-

(120) 1d. 134
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nados, convirtién.-' 'se su derecho de usufructo en do-
minio Q sea, el usufructo se consolida con la propie-
dad" " A la muerte del donante, el donatario debe ser
capaz y digno de suceder al causante, pues de haberle so-
brevenido alguna causa de incapacidad o indignidad, se
producen los efectos propios de tales instituciones, aun-
que a la fecha de la donacion revocable hubiere sido ca-
paz y digno (art. 1193).

Otros contratos y otra clase de actos juridicos, rea-
lizados en vida, y que no constituyen testamento, pue-
den tener efectos plenos, después de la muerte. Entre
ellos, ejemplificativamente, pueden citarse la enajena-
cion de la nuda propiedad con reserva de usufructo, el
cual, a su vez se consolide con aquella a la muerte del
tradente (art. 802), la propiedad fiduciaria sujeta a pasar
al fideicomisario a la muerte del fiduciario constituyen-
te (art. 773), el seguro de vida (art. 71, D. S. 1147, R.O.
123, 7-XII-63), el pacto de sociedad que contintue con los
herederos de los socios (art. 2034).

En sintesis, pues, tienen valor los siguientes actos
juridicos, que o se aplican a una sucesion futura o sur-
ten efecto en vida, pero que directa o indirectamente se
relacionan con una sucesion futura:

a) La convencion con un legitimario de no disponer
de la cuarta de mejoras;

b) Las donaciones entre conyuges;

(121)  Id. 135.
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c) La imputacion de una donacién irrevocable a legi-
tima, mejoras o parte de libre disposicion;

d) La donacion irrevocable a extrafio cuyo monto pue-
de llegar a invadir la parte de libre disposicion;

e) La particion de bienes efectuada en vida por el
causante;

La entrega de bienes donados revocablemente o de
bienes legados por testamento, y

(O Ciertos actos y contratos destinados a producir efec-
tos a la muerte de uno de los contratantes o ejecu-
tores del acto.

A diferencia del principio general prohibitivo cons-
tante en los arts. 1506 y 1249, en el Derecho Romano no
existia una norma general, sino que se regularon, ca-
suisticamente, varias prohibiciones que pueden dividir-
se en tres grupos: a) Textos que declaran la nulidad de
las convenciones celebradas entre dos personas con res-
pecto a la sucesion de un tercero; b) Textos que vedan
las convenciones por las cuales una persona instituye a
otra como heredera, aun cuando se celebren por causa
de matrimonio, y ¢c) normas que prohiben renunciar
por contrato de matrimonio a una sucesion no abier-
ta (122).

(122) Maffia, Jorge O., "Tratado de las Sucesiones", Depalma, Buenos Ai-
res, 1981, |, 23-24.- La clasificacion, segun indica el autor esta toma-
da de la tesis doctoral de Nast, "Etude sur la prohibition des pactes
sur succession future: histoire, droit Civil moderne, legislation”, Pa-
ris, 1905.- El principio general no prohibitivo, segin el mismo autor ar-
gentino, esta tomado de Roca Sastre, R., "Estudios de derecho priva-
do" t. Il,Sucesiones,Madrid,1948,de quien transcribe:"En derecho ro-
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El derecho coi uetudinario francés, en cambio "aco-
gi6 favorablemente los pactos sobre herencia futura, al
menos aquellos por los cuales el autor disponia de su
propia sucesion... Sin embargo, con el renacimiento del
derecho romano se produjo una reaccion, imponiéndo-
se la concepcion de éste, denunciando y condenando la
inmoralidad de los pactos" !?%) salvo en el evento de
estipulaciones insertas en convenciones matrimonia-
les. La revolucion "extremo el rigor" de las soluciones
romanas y el Codigo Napoleon introdujo un "categori-
co rechazo de los pactos sobre sucesion futura, con el
confesado propésito de soslayar cualquier medio que

permitiera reconstruir la organizacion social aboli-
da" (124).

En Suiza y Alemania se aceptan generalmente los
pactos sobre sucesion futura (125 En Argentina, aun-

mano no puede sefialarse una regla general prohibitiva de los pactos
sucesorios, ni existe una doctrina general sobre el particular, sino
Unicamente casos concretos prohibitivos y casos concretos permiti-
dos. Fue en derecho intermedio, iniciado por la glosa, cuando se ele-
v a la categoria de dogma (como en tantas otras materias) el princi-
pio prohibitivo de pactos sucesorios, procediendo para ello a bases
de materiales romanos, especialmente del principio prohibitivo de la
ley Hereditatis (viventis, nulla est hereditas)".

123) Maffia, Jorge, O., Id. 24, 25. Cita a Ripert, G. y Boulanger, J., ""Trata-
do de derecho civil, segln el Tratado de Planiol, Sucesiones", trad.
de Garcia Daireaux, D., Buenos Aires, 1965, t. X, vol. 1, p. 24 y a Ca-
pitant.

124) 1d., 25. Cita el siguiente texto de un discurso de Chabot en los tribu-
nales: "Las renuncias a que se forzaba a las hijas por los contratos
de matrimonio y sin los cuales no les era dado desposarse, tenian la
misma tacha de injusticia, y llevaban el mismo sello de feudalismo
que las exclusiones con que otras costumbres les privaban en dere-
chura de la herencia: lastimaban la naturaleza y destruian la igual-
dad...".

125) Id. 28.- Cita a Enneccerus, Kipp y Wolf, "Tratado de derecho civil.
Derecho de sucesiones", Barcelona, 1951, t. V, 206.
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que la norma general contenida en el art. 1175 es la de
prohibicién de pactos sobre sucesion futura, hay varias
normas que permiten determinados contratos y con-
venciones, tales como la particién por donacion (arts.
3514 a 3538), la imputacion de liberalidades a legitima
(art. 1805) y la eventual subsistencia de donaciones
prenup-ciables con efecto después del fallecimiento de
los futu-ros cényuges (arts. 1233 a 1235) (126).

Actualmente la tendencia practica en Ecuador es la
de buscar soluciones que permitan arreglar anticipada-
mente o prevenir posibles situaciones conflictivas que
atenten contra la unidad patrimonial. Por ello se crean,
normalmente, en familias de nivel econ6mico medio y
alto y, especialmente, en aquellas que han creado nego-
cios comerciales, industriales o agricolas, sociedades
anénimas entre padres e hijos que permiten mantener
la unidad patrimonial ¢2”_ Las donaciones entre vivos
también se han convertido en un mecanismo comun
para, en vida transferir la propiedad. Desafortunada-
mente la tendencia legislativa a partir de 1963 (*28) ha
sido la de restringir la facultad dispositiva de los bienes
raices y, por ello, soluciones de este tipo no alcanzan a

(126)  Id. 29, 30.

(127)  La antigua Ley de Impuesto a las Herencias, Legados y Donaciones,
gravaba con impuesto a las donaciones a las sociedades familiares.
La Ley de 1986 (Decreto Ley N° 29, R.O. 532, Septiembre 29, 1986)
eliminé tales tributos. La Ley de Régimen Tributario Interno suprimié
el impuesto a las herencias, legados y donaciones, establecié un im-
puesto a la renta (por consiguiente anual) del 10% al incremento patri-
monial gratuito. Equivocadamente no unifico el tratamiento tributario
de las companias con el de las personas naturales.

(128) A partir del 11 de julio de 1963 en que una junta militar asume el poder
se expide una serie de leyes que afectan gravemente a la propiedad y
su libre disposicion y restringen la inversion (ley' de reforma agraria,
ley de compaiiias, ley de régimen municipal).
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todos los estratos sociales. Aaemas, el Estado absorben-
te ha regulado antieconémicamente la propiedad, espe-
cialmente la del area rural, impidiendo la adecuada dis-
tribucion de ella y, mas bien, fomentando, por un lado,
la concentracion y, por otro, la informalidad. En efecto,
las leyes de reforma agraria se han dirigido a obstaculi-
zar la libre transferencia de la propiedad rural. Existen
infinidad de antiguos huasipungos que no pueden ser
libremente enajenados por sus duenos; la division de
predios rusticos ha sido practicamente prohibida o suje-
ta a corruptas autorizaciones previas. Ello ha provoca-
do, por un lado, un encarecimiento irreal de la tierra y,
por otro, aparte de invasiones, la ausencia de titulos de
propiedad como consecuencia de particiones de hecho.

Personalmente nos inclinamos porque la ley debe-
ria libremente permitir pactos sobre sucesion futura, en
especial aquellos en que participe el causante, precisa-
mente para evitar las rencillas entre eventuales y reales
herederos y mantener la paz en las familias. Si la liber-
tad de testar esta limitada por la ley, a través de las nor-
mas sobre sucesion forzosa, no se ve objecion a que
cualquier persona, contractualmente, limite esa facul-
tad. En el Derecho Romano originario se ataco el pacto
sucesorio porque implicaba una limitacion a la facultad
de testar 1?9 Si la propia ley ha introducido modifica-
ciones a la libertad de testar, no se ve objecion para que
contractualmente se limite también esta facultad. Se-
gun explica Kipp 39 para los redactores del Codigo Ci-

(129) Kipp, Theodor "Tratado de Derecho Civil. Derecho de sucesiones”,
traduccion de Helmunt Coing, estudios de comparacién y adaptacion
a la legislacién espafiola de Ramén Maria Roca, Sastre, Bosch, Bar-
celona, 1976, Tomo V, Vol. |, 368, 369.

(130) Id., 369.
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vil aleman "era de antemano indudable, habida cuenta
de la situacion juridica tradicional, que el instituto del
contrato sucesorio habia de tener cabida en la codifica-
cion... Se partio de la tesis de que tales contratos eran
usuales y necesarios: entre conyuges (sobre todo en rela-
cion con contratos sobre el régimen de bienes), en la vi-
da campesina y para la nobleza terrateniente con el ob-
jeto de regular la posesion de fincas agricolas, y final-
mente para los contratos llamados de asilo, en los que el
causante se entregaba al cuidado de un establecimiento
de asistencia (publico o privado) a cambio de dejar a éste
su herencia. En efecto, en todos los casos dichos se da
una necesidad de regular la sucesion en forma vincu-
lante". Por ello en Alemania no existe limitacion en
cuanto a las personas con quienes se puede celebrar
contratos sobre sucesion futura y solo existen restriccio-
nes en cuanto a la materia, pues por contrato sucesorio
s6Olo cabe instituir herederos, legados y disposiciones
modales, aunque éstas pueden ser a favor de terceros no
intervinientes en el contrato **!. Todas las razones his-
toricas que determinaron, pues, que el derecho ale-
man mantuviera los pactos sucesorios, son aplicables a
la realidad ecuatoriana actual, razones a las cuales pue-

(131) Segun explica Kipp (id., 370) "el contrato sucesorio del derecho civil
aleman es un contrato (por lo tanto no es un testamento de clase es-
pecial) por el que pueden designarse herederos y fijarse legados y
obligaciones modales. Con la conclusion del contrato el causante
queda limitado en su libertad de testar. Las disposiciones del contra-
to estan substraidas a todo cambio unilateral; al favorecido se le con-
cede una causa de reclamacion en calidad de heredero o legatario,
como la creada en otros casos por el testamento o la ley. El causan-
te puede cerrar el contrato tanto con el propio favorecido (o favoreci-
dos) como con terceras personas; no es, pues, necesario que el otro
contrayente sea idéntico con el favorecido, aunque éste sera el caso

mas frecuente". Sobre el contrato sucesorio en extenso, véase: Id.
368 a 415.
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de perfectamente anadirse otras de politica social, como
la necesidad de una planificacion empresarial a largo
plazo, la necesidad de mantener explotaciones agricolas
eficientes, necesidad, sobre todo en ciertos estratos de la
sociedad, de garantizar a la mujer estabilidad para cuan-
do no exista el marido, necesidad de proteger a un des-
capacitado o minusvalido, necesidad de mantener obras
sociales, de beneficencia o culturales o religiosas. Las ra-
zones invocadas para prohibir los pactos (su inmorali-
dad y peligrosidad, porque se especula con la muerte y
pueden ser inductivos a atentados contra la vida del
causante) "no son muy decisivos porque son muchos
los contratos e instituciones juridicas en que esta en
juego la vida de una persona y, sin embargo, el legisla-
dor los acepta expresamente" (132).

(132) Somarriva Undurraga, Manuel, "Derecho Sucesorio", Editorial Juridica
de Chile", Santiago, 1981, 16.
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