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Profesor de Derecho Civil

DE LAS ASIGNACIONES SUJETAS A MODALIDADES (")

1.>—Concepto,—Las asignaciones testamentarias, como que
deben su existencia a la libre y soberana voluntad del testador,
pueden o mo producir sus efectos en la forma prevista por la ley
atendiendo al tipo de cada una de ellas. El de cuius puede modifi-
car esos efectos, sea en lo relativo al nacimiento, al ejercicio o a
la extincién de derecho que confiere al asignatario, en cuanto el
ordenamiento juridico no lo prohiba, Asi, puede el testador sim-
plemente legar una casa o disponer, por el contrario, que el legado
lo hace para el evento de que el legatario se reciba de abogado,
o a partir de cierto dia, o para que con su producido se establezca
un determinado instituto de ensefianza.

Cuando la voluntad del testador se encuentra encaminada so-
lamente a hacer la asignacién y designar la persona con ella favo-
recida, de manera que los efectos quedan librados a la ley, se
acostumbra decir que la asignacién es pura y simple. Se desea ex-
presar asi la idea de que ni el nacimiento, ni el ejercicio, ni la
extinciéon del derecho conferido al asignatario se encuentra so-
metido a otro imperio que el seflalado de antemano por la ley,

{*) Notas tomadas de las clases sobre “Derecho Sucesorio”, dictadas por
el profesor sefior Dominguez Benavente, en su catedra de Derecho Civil, en la
Escuela de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion, com
citas del mismo profesor.
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Por e] contrario, se denominan asignaciones sujetas a moda-
lidades aquellas cuya eficacia se encuentra subordinada a ciertos
elementos afdadidos por el testador, de manera que los efectos de
la asignacion desea ¢l causante que se produzcan de un clerto modo
o si se verifican determinadas circunstancias.

2.°—Las modalidades son accidentales,—Corrientemente se
enseiia que las modalidades son clausulas accidentales con respec-
to al negocio juridico que las llevan, en este caso la asignacion
(Polacco, Las Sucesiones, t. 1, pag. 48; Vio Vasquez, Las Obli-
gaciones Condicionales, pag. 15 N.? 1; Jesserand, Derecho Civil,
t. I, V. 1, pag. 114 N.» 109; Espin Céanovas. Derecho Civil Espaifiol,
t. 5.°, pag. 193 N.” 4). Cen ello se quiere expresar que son ajenas
a la reglamentacion establecida ordinariamente para el negocio,
pues el legislador normalmente no las exige y dependen de la sola
voluntad del testador, quien las introduce si lo desea. No son ellas
exigidas per el ordenamiento juridico para la eficacia de la asig-
‘nacién, de suerte que pueden ser omitidas sin comprometer la exis-
tencia ni la validez de la declaracion de voluntad, No se trata de
requisitcs legales de eficacia, como la existencia natural del asig-
:nmarm a la apertura de la sucesion (art. 962). '

Conviene tener presente, sin embargo, que una vez, mtroduf
.cidas por el testader pasan a ser elemento inseparable de la asig-
nacién, de ‘tal modo que ya no serd posible desentenderse de
ellas en el orderamiento de los intereses que, en mira a los mis-
mos, ha' querido regular el de cuius. Hacen parte del contenido
de la asignacién, pues, el derecho del asignatario queda ligade
desde entonces a la sucrte de la modalidad, desde que el autor de
-]a sucesién quiere conseguir un resultado practico sélp de cierto
‘modo o en el event':-_ de determinadas circunstancias, Desde este
.punto no se frata en nada de algo accidental de la asignacion, de
lo 'que pudiera prescindirse libremente (Messineo, Derecho Civil
y Comercial, t. 2, pag. 460 N.» 1), “"Condicién, modo y término
.son mndahdades que sq deammman accidentales (accidentalia ne-
.gotii) con respecto al tipo o género del negocio, en el sentido de
ique. son extranias a su.estfuctura tipica, pero que asumen caracter
esencial en relacién al negocio concreto en gue ‘se-incluyen,-en
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cuanto se convierten en un elemento de su contendido preceptivo
y determinan, por ello, su supuesto de hecho. El hablar de moda-
lidades, de clausulas, etc., no debe hacer creer gque se trata de de-
terminaciones accesorias o de simples enunciaciones, distintas y
sepagables del precepto de la 2utonomia privada que constituye
el elemento central del negocio total, Al contrario, aquéllas forman
un todo inescindible con este precepto, calificindolo e imprimién-
dole un especial cardcter a la ordenacion de intereses que pres-
cribe” (Betti, Teoria General del Negocio Juridico”, pag. 383
N.» 62),

Las medalidades forman, pues, parte de los requisitos velun-
tarios de eficacia de los negocios juridices. No se trata con ellas
de requisitos de existencia o de validez de los mismos, desde que
no tienen relevancia desde este punto de vista. Es cierto que los
elementos de existencia y de validez tienen, como es natural v
obvio, consecuencias en lo referente a la eficacia misma del acte:
pero las modalidades sélo en cuanto a la eficacia (Véase Cariota
Ferrara, "El Negocio Juridicc”, pag. 538 N.» 135).

I.—ASIGNACION CONDICIONAL

3.2~Concepto,—Es aguella "que depende de una condicién,
esto es, de un suceso futuro e incierto, de manera gque segin Ja in-
tencion del testador no valga la asignacién si el suceso positive no
acaece o si acaece el negativo' (art, 1070 inc. 2.7).

Asignaci6n condicional es, por tanto, la que se caracteriza
por haber manifestado su voluntad el testador de tal manera que
los efectos de la asignacién quedan sujetos a que se realicen o no
ciertas y- determinadas circunstancias, que toman el nombre de
condicién. De los términos del articulo 1070 la condicién no tiene,
como se ha dicho ya en general de toda modalidad, nada de acci-
dental en la eficacia de la asignacién y, por el contrario, hace parte
del contenide de ella. Es la suerte misma de la asignacién, sea
para producir sus efectos o dejarlos de producir, la que se encuen-
tra ligada al suceso futuro e incierto o, como dice el legislador,
que “'no valga si el suceso positivo no acaece o si acaece el nega-
tivo",



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De las asignaciones sujetas a modalidades REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°114, afio XXVIII (Oct-Dic, 1960) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramo6n Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

38 REVISTA DE DERECHO

La condicién importa, ¢n las asignaciones como en todo nego-
cio juridico, sujetar los efectos a una determinada previsién, para
suspender o resolver, al producirse, los intereses que con ella se
han querido regular, La alternativa de si el suceso se produciré o
no se producira, se traduce en que la eficacia de la asignacion se
encuentra sometida a una incertidumbre o incerteza: de si llegara
o no a producir el resultado practico querido por el de cuius.

4.*—Condiciones iuris,—Debe ser distinguida la condicién de
los presupuestos legales de validez y de existencia de los negocios
juridicos, en este caso de la asignacion, Igualmente, debe ser neta-
mente separada la condicién de los requisitos legales de eficacia
de la asignacién, impuestos por imperio del derecho objetive. Asi,
por el articulo 962 para ser capaz de recibir una asignacién se
debe, en principio, existir al tiempo de abrirse la sucesién, De esta
disposicién se desprende que el testador no introduce ninguna
condicién al exigir, por ejemplo, que el asignatario exista al tiem-
po de abrirse la sucesion, para que el legado tenga eficacia. Con
esta clausula, o sin ella, no se estan modificando jos efectos nor-
males del ordenamiento juridico, que supone precisamente esa
existencia para producir los resultados que la ley sefiala anticipa-
damente a la asignacién. Estos presupuestos legales operan inde-
pendientemente de la mencién que las partes o el testador puedan
hacer; la condicién, al contrario, es creacion de la autonomia de
las partes o del de cuius. Es, en suma, un requisito de eficacia vo-
luntario. Ademéas, es caracteristica de la condicién, como a toda
modalidad, ser externa al megocio juridico. "El acontecimiento
debe ser extrinseco a la relacién de derecho. La relacion de derecho
debe poder existir sin la condicién, que no es una modalidad de
la misma; por lo tanto, un elemento esencial de] contrato no cons-
tituye una condicién, La compraventa bajo la condicién de que se
pague el precio no constituye una compraventa condicional, sino
una compraventa pura y simple: el pago del precio es un elemento
de la compraventa, un elemento intrinseco” (Mazeaud Henri, Leon
y Jean, “Lecciones de Derecho Civil, parte II, t. 3, pag. 298 N.r
1039).

En suma, los requisitos de existencia, de validez y de eficacia
legal del negocio juridice no son condiciones, en el sentido de una
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modalidad. Es cierte, como ya lo hemos dicho, que en definitiva
si falta uno de estos elementos la eficacia del negocio resulta anu-
lada: pero la condicién, si bien es requisito voluntario o conven-
cional de elicacia, nada tiene que ver con los elementos de exis-
tencia, de validez y de eficacia legal misma del negocio.

5.—Elementos de¢ la condicion, Su naturaleza,—Por los ar-
ticulos 1070 y 1473 la condici6én se presenta cuando un Suceso
extrinseco previsto por el testador, sea para que la asignacidn
produzca sus efectos o deje de producirlos, presenta estas dos ca-
racteristicas: futuro ¢ incierto, Pothier, de acuerdo con el Derecho
Romano, expresaba que “la condicién es un hecho futuro e incierto
de cuya realizacién se hace depender la obligaci6én contraida"
{De las Obligaciones, pag, 116 N.° 199). Este concepto es igual-
mente valedero para la condicién impuesta a las asignaciones tes-
tamentarias.

Es ya viefa la cuestién que divide a los doctrinadores acerca
de si la condicion influye en la existencia misma de la voluntad,
desde gue se sostiene que al sujetarse la eficacia del negocio a un
hecho futuro e incierto hay en el fondo una doble voluntad, esto
es, una afirmativa, si la condicién se cumple, y otra negativa, si
no se verifica; o si, por el contrario, la condicién no influye en la
voluntad misma, sino en los efectos de ella, en lo que se desea al-
canzar practicamente, Hay al respecto una abundante doctrina, que
no es del caso traer a colaciém.

Entre nosotros se considera a la condicién con influencia tan
sélo en los efectos, en el resultado, de manera que la voluntad
existe, De aqui que la condicién sea un evento futuro e incierto
que, introducido por la voluntad del testador, influye en la eficacia
de la asignacion, sea para producir o dejar de producir efectos.
Este concepto vale para toda condicién, bien que sea suspensiva
o resolutoria, pues siempre es la eficacia la que esta en juego.

A) Hecho futuro.—E] evento previsto debe realizarse, o no
realizarse, con posterioridad al otorgamiento del testamento, que
es el momento que considera el Cadigo para determinar lo pasado,
lo presente o lo futuro en esta materia. Se dispone por el articulo
1071 inc. 2 que "lo pasado, presente o futuro se entendera con rela-
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cién al momento de testar, a menos gue Se exprese otra cosa’’, No
era asi por el Proyecto de 1853, en que ese momento quedaba fi-
jado por la muerte del testador.

Un suceso pasado, o uno presente, que se esta verificando, no
es juridicamente condicién, Dispene el articule 1071 que “La con-
dicién que consiste en un hecho presente o pasado, no suspende
el cumplmiento de la disposicion. Si existe o ha existido se mira
como no escrita; si no existe o no ha existido, no vale la dispo-
sicién”, El Proyecto de 1853, en su articulo 1264, venia ilustrado
con la siguiente nota: “'si Pedro es hijo de Juan; si Pedro no ha
muerto. La primera es positiva v de presente; la segunda negativa
y de pasado. La primera falla si Pedro no es hijo de Juan; la segun-
da, si Pedro ha muerto”. Si Pedro es verdaderamente hijo de Juan
o no ha muerto, la asignacién es pura y simple, produciende todos
los efectos propios de su tipo.

Si el articulo 1071 trata de 2stas situaciones como si fueran
condicionales no es tanto porgue el hecho sea realmente futuro,
sino por la ignorancia del testador acerca de que el hecho se ha
realizado o se esta realizando. Pero como no hay duda de que el
acontecimiento no podra temer lugar con posterioridad al otorga-
miento del testamento, todo se reducird a constatar si el hecho
ocurrié o no, lo que aleja la idea de una condicion,

Por el articulo 1071 se dan reglas enderezadas a interpretar
la voluntad del testador, si se ha sefialado como condicién un su-
ceso ya realizado y que, no obstante, el de cuius exige que se reali-
ce nuevamente. Esas normas son las siguientes:

1.%) "Si la condicién que se impone como para tiempo futuro,
consiste en un hecho que se ha realizado en vida del testador, y
el testador al tiempo de testar lo supo, y el hecho es de aquellos
que pueden repetirse, se presumira que el testador exige su repe-
ticion”. El testador ha designado a Antonio como su heredero
siempre que realice un viaje @ Europa. El asignatario ha realizado
ya el viaje, pero la circunstancia de que el testador lo haya sabido
y que pueda repetirse, hace que la ley presuma que la voluntad del
causante es que realice un nuevo viaje para la elicacia de la asig-
nacién. Se habria llegado, sin duda, a la misma conclusién sin ne-
cesidad de un texto expreso, desde que la naturaleza del hecho



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De las asignaciones sujetas a modalidades REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°114, afio XXVIII (Oct-Dic, 1960) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramo6n Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

DE LAS ASIGNACIONES SUJETAS A MODALIDADES 41

s S e et e i e ——a—

puesto como . condicién: pide~que el suceso se realice nuevamente,
En suma/-elvhecho es futuro por las circunstancias anotadas;

2.7} "Si el testador al tiempo de testar lo supo, y el hecho es
de aquéllos cuya repeticién es imposible, se mirard la condicion
comp cumplida'’, La asignacién, por lo mismo, resulta pura y sim-
ple, pues el hecho se ha verificado y no hay incertidumbre alguna
que coloque el derecho del asignatario en la alternativa de existir
o no. Tal el caso de que se instituya heredero a Diego si muere
Antonio, gquien efectivamente ya habia fallecido lo que estaba en
conocimiento del testador, pues resulta imposible gue Antonio
muera una vez mas.

Esta regla se encuentra en opesicién con la del articulo 1480
inc. 1.%, para las obligaciones condicionales. En éstas, si la con-
dicién suspensiva es imposible por no poderse cumplir, se la tendré
por fallida. En las asignaciones se la tiene por cumplida, segin se
ha visto, No era éste el sistema que se habia adoptado en los Pro-
yectos. Por el articulo 1266 del Proyecto de 1853 se la estimaba
como fallida, separandose asi del Derecho Romano, como se indi-
caba en la nota correspondiente; nota en la cual se hacia referen-
cia a la Ley 10, tomada de Sabino, Digesto, 35, 1, que dice: "Si
se legase asi, "si viniese la nave de Asia”, e ignorandolo el testa-
dor vino la nave estando haciendo el testamento, se dird gque se
tiene por cumplida. Y si alguno legé asi: "cuando lleque a la pu-
bertad, se dira lo mismo"”. Y la Ley 11, que también se la cita,
establecia: "Si lo que se pone por condicién, ya se habia hecho, y
lo sabe el testador, se ha de esperar a que se haga, si se pudiese
reiterar; pero si lo ignora, se debe al instante. Se ha de saber
también, que las condiciones que se pueden cumplir muchas veces,
se han de cumplir después de la muerte, si se ponen para gue se
cumpla con lo que se manda en el testamento: v, gr.: "'Si subiese
el Capitolio’; y otras semejantes. Las que no se pueden repetir,
se pueden cumplir viviendo el testador; v. gr.: “Si Ticio fuese he.
cho Cénsul". Mas tarde, en el Inédito (art. 1218 ¢) y en el Cédigo
se siguié un sistema diverso, conformandose al Derecho Romano; y

3.°) “Si el testador no lo supo, se mirara la condicién como
cumplida, cualquiera que sea la naturaleza del hecho”, Importa
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poco o nada gue el hecho sea de los que pueden o no volverse a
repetir. Por lo demas, tratindose, como se trata, de un hecho pa-
sado habria bastado con la regla del articulo 1071,

Resulta en nuestro Derecho que ningiin acontecimiento pasado
es condicional, hasta el extremo que si el testador lo ignora se
mirara la condicion como cumplida, cualquiera que sea la natura-
leza del hecho, No es asi en otras legislaciones, en que "la condi-
cién es el evento futuro, pero defectible, o pasado e ignorado del
testador, al que éste subordina los efectos de una disposicion tes-
tamentaria’" (Santamaria, Comentarios al Cédigo Civil de Espa-
fia, t. 1, pag. 779 art. 700).

B) Hecho incierto,—Es esencial que el hecho futuro sea in-
cierto. Els esa alternativa de si el acontecimiento tendra o no lugar
lo que le da al porvenir el caracter de una condicién. Colin y Ca-
pitant enseiian lo siguiente: "Tampoco existe condicién si el acon-
tecimiento de que se trata es verdaderamente futuro, pero debe evi-
dentemente producirse un dia u otro” (Derecho Civil, t. 3.°, pag.
369). Como lo explican ciertos doctrinadores “"No se sabe, en el
momento de la conclusion del contrato —~y lo mismo debe decirse
del testamento—, si el acontecimiento elegido, la condicién, se
realizard o no” (Mazeaud, obra citada, pag. 290 N.» 1027).

Ninguna trascendencia tiene que el hecho futuro sea determi-
nado o no, que de realizarse se sepa o no cuando tendra lugar. Tan
incierto es que una persona cumpla 25 afios como gue se case. En
ambos casos hay incertidumbre y el hecho es condicional (art.
1086).

6.°) Cuestibn de hecho.—~Determinar si e] hecho es pasado
o presente; cierto o incierto; si puede o no repetirse; si el testador
lo supo o0.no al otorgar el testamento; etc., es una cuestién de hecho
que resuelven soberanamente los jueces de la instancia, sobre todc
lo cual no tiene control la Corte Suprema,

7.°) La muerte como condicién.—Pocos son los autores que
para ilustrar la idea de que no todo hecho futuro es condicién, por
faltar la incertidumbre, no recurran al caso de la muerte de una
persona, Como6 se sabe que ese acontecimiento llegara, no debe
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verse una condicién cuando la eficacia del derecho del asignatario
se sujeta al fallecimiento de un tercero, a menos que se exija en
una forma particular,

En las disposiciones testamentarias, la asignacién para des~
pués de los dias de un tercero no parece ser, por tanto, condicional,
desde que se sabe de cierto que ese tercero tendra que morir. Pero
como el Cédigo exige que a la fecha del fallecimiento de ese ter-
cero se encuentre vivo el asignatario, lo que es ya incierto, la
asignacién es condicional. En otros términos, la incertidumbre no
estd en la muerte del tercero sino en la existencia del asignatario
en ese momento (art, 1085 inc. 1.°), BEs como si el testador agre-
gara a la disposicidn una clausula ordenando que el asignataric
esté vivo cuando muera el tercero.

Para que esta regla tenga aplicacién es forzoso que el derecho
mismo concedido al asignatario requiera obligadamente de su exis-
tencia al ocurrir la muerte del tercero. Si solamente es la exigibili-
dad de la asignacién la que queda en suspenso hasta ese aconteci-
miente, deja de ser condicional. En tal caso la muerte hace de un
plazo que debe transcurrir para exigir el cumplimiento de la dis-
posicién. Segin Aubry y Rau seria de esta naturaleza la disposi-
cién siguiente: "Lego a Pedro tal suma, que le sera pagada el dia
de su mayoridad, o el dia de la muerte de Pablo” (Droit Civil,
t. 7.7, pag. 474). Es lo que también se establece por el articulo 3772
del Cédigo Civil de Argentina, segin el cual "Si una condicién
suspensiva o un término incierto es puesto, no a la disposicién
misma sino a la ejecucién o pago del legado, éste debe conside-
rarse como puro y simple, respecto a su adquisicién y trasmisién
a los herederos del legatario”: disposicién que, segin Veles Sar-
field, fue tomada de los autores citados, Asi también se ha resuelto
entre nosotros (Rev. de Derecho y Jurisprudencia, t. 38, seg. parte,
sec, I, pag. 466).

8.?) Reglamentacién.—~Las asignaciones condicionales se su-
jetan, en principio, a las reglas de las obligaciones condicionales.
Segin el articulo 1070 inc., 3, "Las asignaciones testamentarias
condicionales se sujetan a las reglas dadas en el titulo De las
obligaciones condicionales, con las' excepciones y modificaciones
que van a explicarse’”’. Por el articulo 1493 “Las disposiciones del
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titulo IV del Libro 111 sobre las asignaciones testamentarias con-
diciona'es o modales, se aplican a las convenciones en lo que no
pugne con lo dispuesto en los articulos precedentes’.

De estas disposiciones se extrae el principio de que las asig-
naciones condicionales se gobiernan. primeramente, por las reglas
especificas que para ellas se han contemplado; en lo no previsto,
por las que se dan para las obligaciones condicionales, Siendo
muy reducidas las de aquellas, hay que buscar en las obligaciones
condicionales las reglas gue le son aplicables a las asignaciones.

9.°) La teoria de las condiciones es una misma.—De acuerdo
con lo gue se termina de expresar, en el Cédigo la teoria de las
condiciones es una misma, sea que vengan introducidas en los
testamentos o en otros negocios juridicos, Esto se refuerza con lo
que disponen los articulos 1481 y 1488, Ha necesitado el legislador,
cada vez que desea apartar una regla de la teoria comin, expre-
sarlo, como ocutre con el articulo 1492.

10.%) El sistema en otras legislaciones,—El Cédigo de Fran-
cia adoptd un sistema para las convenciones y otro para las libe-
ralidades, en lo que se refiere a las condiciones ilicitas o inmo-
rales, Por el articulo 900 “en toda disposicién entre vivos o tes-
tamentaria, se tendran por no puestas, las condiciones imposibles
y las que sean contrarias a las leyes o a las buenas costumbres”.
Segun el articulo 1172 “toda condicién de una cosa imposible, o
que sea contraria a las buenas costumbres, o que esté prohibida
por la ley, es nula y hace también nulo el contrato que de ella de-
penda"’.

Estas disposiciones, por lo menos en el texto, establecen una
neta separacion entre la condicién inmoral o ilicita en las liberali-
dades, en que se considera como no escrita y pura y simple la
liberalidad, de la condicion de igual naturaleza en los contratos.
en que lo anula en su totalidad.

A semejanza del Cédigo de Francia, el derogado Cédigo Civil
italiano consideraba “como no escritas las condiciones imposibles
y las que son contrarias a las leyes y buenas costumbres™ (art.
849). El actual Codigo Civil de Italia se ha mantenido fiel a este
principio, desde que por el articulo 634 "En las disposiciones tes-
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tamentarias se consideran no puestas las condiciones imposibles
y las contrarias a mormas imperativas, al orden piblico o a las
huenas costumbres, salvo lo establecido por el articulo 626" Este
sistema habia merecido a Polacco, por lo que al derogado cédigo
se refiere, el siguiente comentario: "Mas racional parece el sistema
de otras legislaciones, como la austriaca (arts, 698 y 897) que
tratan todos los negocios de la misma manera, anulandolos, ya
sean entre vivos g mortis causa, si estin unidos a condiciones se-
mejantes. Verdaderamente, cuando el disponente afiade a la libe-
ralidad una condicién, es prueba de que su voluntad es que no
tenga lugar la liberalidad si dicha condicién no se cumple, y si no
puede cumplirse porque es imposible o ilicita, deberia caer la dis-
posicién; en otras palabras, no se deberia dividir la voluntad del
testador, manteniendo su disposicién- aunque la condicién a que
é1 1a habia subordinado no se cumpla” (obra citada, t. I, pag. 485).

El de Espafia sigue igual predicamento, segtn la concordancia
de los articulos 792 y 1116, Segtin el Tribunal Supremo la norma
de! articulo 792 y la del articulo 1116 responden a la distinta regu-
lacién que merecen los efectos de las voluntades emitidas en los
supuestos respectivamente previstos por dichos preceptos y nin-
‘gquna de ellas es aplicable al caso de la otra (S, 17 Noviembre
1950). '

[1.7) Justificacién de ese sistema,—E| sistema del Cédigo de
Francia y los que en él se han modelado, que Colin y Capitant
-califican "bajo el pimto de vista de la razon y de la equidad, como
muy censurable” (obra citada, t. 7.%, pag. 411), arranca su origen
del Derechio Romano, Los proculeyanos preconizaban el sistema de
gue estas:condiciones debian anular la disposicion testamentaria,
-como anulan la obligacidon a que se incorporan. Los sabinianos,
por el contrario, sostenian que estas condiciones, cuando de la
‘institucién’ ‘de heredero se. trataba, debian considerarse como no
escritas, Justiniano adopté este sistema en sus Instituciones, pues
-en ella se dice: "La condicién imposible en las instituciones y en
los legados, asi como en los fideicomisos y en las manumisiones,
se tiene por no escrita” (Libro I T. XIV N. 10). También la
Ley 14, D, 28, 7: Las condiciones escfitas contra los edictos im-
‘periales o contra las leyes o lo que tiene fuerza de ley. o son con-
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tra las buenas costumbres, o se expresan por medio de burlas, estan
reprobadas por los pretores y se tienen por no puestas, y se recibe
la herencia o el legado como si se hubiese dejado sin condicién”.
Fue la solucion que aceptaron mas tarde las leyes alfonsinas (Ley
3, tit. 4, Partida 6).

La solucién romana se la ha guerido justificar desde varios
puntos de vista, entre los cuales ocupa un lugar preferente “el
favor testamenti’”’, como una solucién para evitar que el de cuius
muriera intestado. “Se ha querido justificar, dice un autor, la di-
ferencia de tratamiento a este respecto entre negocios entre vivos
y testamentos, diciendo que en los contratos la responsabilidad de
haber insertado una comisién semejante recae sobre ambas partes,
y por lo tanto, para castigarlas a ambas, debe declararse la nulidad
del acto; mientras que, por el contrario, la culpa de haber afiadido
a la disposicién testamentaria (acto unilateral) dicha condicién
es toda del testador; el instituido heredero o legatario no inter-
viene, por lo que debe sufrir e] testador solo la pena, consistente
en considerar la condicién querida por él como no puesta, obte-
niendo el heredero o legatario extrafio a la culpa la liberalidad
como si fuera pura y simple” (Polacco, obra citada, pag. 485).
Como el mismo autor Jo anota, esta justificacién es antijuridica.

Se ha sostenido, también, que en los contratos las partes no
tuvieron seria intencién de obligarse ¢uando subordinaron su com-
promiso a una condicién imposible, En e] testamento, el testador
sélo ha podido, por equivocacién o error, sujetar la disposicién
a una condicién de esta naturaleza, de manera que debe ser salva-
da la altima voluntad "pro favore ultimarum voluntatum".

En Francia se introdujo el principio al amparo de las ideas de
Ja revolucién, Las expresiones de Barrére son clasicas: "Algunos
ciudadanos que no pueden aceptar los principios de la igualdad po-
litica y de la tolerancia religiosa, proscriben de antemano, mediante
actos protegidos por la ley. el ejercicio de las funciones pablicas,
la unién de sus hijos con las mujeres a las que denominan plebeyas
o que practican distinto culto religioso. El odio de la Revolucién
se escudard en la voluntad de los moribundos o en la generosidad
de los donantes; se impedirdn matrimonios, las costumbres seran
alteradas. .. El aristécrata, el intolerante, el enemigo de la cons-
titucién dardn 6rdenes atn desde la tumba” (citado por Planiol
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y Ripert, Tratado Teérico y Practico de Derecho Civil Francés,
t. 5, p. 279, nota al N.» 268, Véanse sobre esta misma cuestion
Colin y Capitant, obra citada, t. 7, pag, 414 y De Gasperi, Dere-
cho Hereditario, t. 4, pag. 31 N.» 570). Se mantuvo el principio
romano, por razones diversas, "Era siempre la sancién romana,
pero establecida en un espiritu muy diferente: no era ya la volun-
tad del de cuius la que habia de respetar, no era ya la sucesién
testamentaria la que se queria favorecer con preferencia a la tras-
misién ab intestato; sino era el pasado lo que se queria abolir, era
el orden nuevo que se esforzaba en evitar toda reaparicién del or-
den antiguo, como una medida, no ya interpretativa de la voluntad
del difunto, sino netamente jmperativa, valida tanto para las dona-
ciones como para los testamentos, verdadera medida de policia
juridica” (Josserand, Derecho Civil, t. 3.2, V, 3.5, pags. 102 y sig.
N=e 1545).

Hoy la jurisprudencia francesa no aplica tan estrictamente
la distincion. Atiende mas bien a la causa impulsiva y determinante,
para darle aplicacién o no al articulo 900. Cuando estima que la
condicién ilicita desempefia un papel accesorio, esto es, que el fin
principal que ha tenido el disponente es favorecer al asignatario,
se suprime la condicién y se gobierna la liberalidad por el articulo
900. Pero si la condicién es lo esencial que ha motivado la dispo-
sicién, de manera que con ella se busca un fin especial, determi-
nante, Ja modalidad es entonces la causa misma de la liberalidad.
Si es jlicita esa causa, la liberalidad tendra igualmente una causa
ilicita, de manera que la disposicién misma debe ser anulada, no
por aplicacién del art, 900 sino més bien por el articulo 131 y 1172.
Como ensefian ciertos autores, "‘en la actualidad, los tribunales so-
meten todos los actos al mismo régimen: distinguen tan sblo segun
el caracter determinante o accesorio de la condicién: la nulidad
de ]a condicién lleva consigo la nulidad de todo el acto cuando ha
sido la causa impulsora y determinante de la voluntad del contra-
tante; en el caso contrario, la condicién se considera sencilla-
mente como no escrita” (Mazeaud, obra citada, pag. 300 N.» 1043.

Véase, para la jurisprudencia especialmente, Josserand, Los Mévi-
les en los Actos Juridicos de Derecho Privado, pag. 163 N.» 145),
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12.°—Por nuestro Derecho no hay diferencia,—~Ya esta dicho

que en nuestro Derecho la teoria de las condiciones es una sola.

La condicién posible o imposible, moral o fisicamente, se gobier-

nan por idénticos principios. No s6lo los textos lo demuestran sino

el pensamiento mismo del autor del Cédigo. Como por las leyes

alfonsinas se habia seguido el sistema romano, en la nota al articu-

lo 1267 inc. 2, del Proyecto de 1853, que corresponde al actual

1480 inc. 1, se decia: “En la ley 3, tit. 4, P. 6, como en el Derecho

Romano, la condicién imposible se considera como no escrita, dis-

posicién que choca con el sentido comin. Asi es gue, entre los

romanos mismos, fue largo tiempo controvertida, por los procu-
leyanos. El que concede algo bajo una condicién de esta especie,

no concede nada, se burla; o no esta en su sano juicio. Si no conoce

la imposibilidad, el caso es entonces analogo al de la condicién,

que, siendo posible al principio, deja posteriormente de serlo: en el

cual la condicién se considera fallida, y la herencia o legado inva-

lidos. En nuestro Derecho (L. 4. tit. 4, P. 6) si la condicién es

.imposible de hecho y no por la naturaleza de las cosas, vicia la dis-
posicién: cur tam varie? El Cédigo Prusiano (P. 1, titulo 4 131)

y el Austriaco, 678, han abandonado al Derecho Romano, El Fran-

cés reproduce el Derecho Romano; pero varios jurisconsultos fran-

ceses (Maleville, sobre el art. 900; Toullier, Droit Civil, t, V,

N.° 247, citados por Savigny, 124) han llevado a mal que en este

_punto se adoptasen para los testamentos diferentes reglas que para
los contratos’’. Pero este sistema no era el que primeramente ins-

piré a don Andrés Bello, pues en el articulo 15, del Titulo VII,

parrafo II, se disponia lo contrario.

' Ha sido necesario trasegar todos estos precedentes para fijar
"bien el alcance del Cédigo en esta materia, pues se ha sostenido,
“erréneamente y sin fundamento alguno valedero,” que por' nuestro
Derecho se han seguido los precedentes romanocs, imitando al
art, 900 de] Cédigo de Francia (en este sentido De Géspen. obra
‘citada, t. 4.9, p. 32 N.° 570).

' Consecuencia del sistema del Codigo es que. la cnndicfﬁn fisi-—
- camente imposible y positiva, eontraria a las leyes de la naturaleza
fisica, por carecer. de incertidumbre de si se realizara o:no. se la

considera fallida desde luego v nula la disposicién, Esto es asi
. por la regla del articulo 1480 inc. 1.% "Si la condicién suspensiva
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es o se hace imposible, se tendra por fallida™; regla que se aplica
“aun a las disposiciones testamentarias. Asi, cuanda la condicién
es un hecho que depende de la voluntad del asignatario vy de la
voluntad de otra persona, vy deja de cumplirse por algim accidente
que la hace imposible, o porque la otra persona de cuya voluntad
depende no puede o no quiere cumplirla, se tendra por fallida, sin
embargo de que el asignatario haya estado por su parte dispuesto
a cumplirla” (art. 1481 inc. 1.7).

Si semejante condicién es negativa, esto es, en no realizar
un hecho contrario a las leyes de la naturaleza fisica, no hay con-
dicién, pues nada tiene de incertidumbre el derecho del asigna-
tario. La disposicién es pura y simple, pues se mira la condicién
como no escrita (art, 1476, regla primera).

Si la condicién es moralmente imposible, ilicita, sea positiva
(si matas a Pedro) o negativa (si no matas a Pedro), la liberalidad
no vale, pues tal condicién la anula (arts. 1475 inc, 2.° y 1476,
regla segunda).

13.—~Condiciones gspecialmente prohibidas.—El Cédigo, entre
las reglas particulares que da para las disposiciones testamentarias
condicionales, sefiala una serie de prohibiciones, aceptadas tradi-
cionalmente por las legislaciones, Tales son:

14.—1.%) Condicién de no impugnar el testamento.—Por el
articulo 1073 se dispone que "La condicién de no impugnar el tes-
tamento, impuesta a un asignatario, no se extiende a las demandas
de nulidad por algin defecto en su forma”. En otros términos, en
principio la condicién es licita, desde que considera el Codigo co-
mo no puesta la que tienda a evitar que se impugne el testamento
por la omisién de las solemnidades a que debe sujetarse, segin su
especie. No puede el testador privar al asignatario del derecho de
accionar de nulidad del acto de altima voluntad si en él se han
omitido sus solemnidades. La ilicitud de semejante condicién ha
sido reconocida por la jurisprudencia (Gac, de 1888, t. 2, 5. 2395,
p. 533; Gac. de 1882, 5. 1654, p. 932).

En todo lo que no diga relacién con las solemnidades, la con-
diciém es licita, segtn se ha dicho. Asi, toda demanda enderezada
a obtener ]a nulidad del testamento, aunque sea absoluta, como lo
es el hecho de no haberse encontrado el testador en su sano y
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cabal juicio, priva al asignatario de la liberalidad, desde que el
que tenga interés en alegar dicha especie de nulidad, no se en-
cuentra en el deber de ejercitarla. Asi se ha resuelto (Gac, de 1949,
t. I, p. 255, s. N.» 39). Si el asignatario, que ha interpuesto la de-
manda, no obtiene éxito, perdera, como consecuencia, la asigna-
cién, pues la accién no tenia por finalidad atacar la omisién de
las solemnidades legales,

15.— 2.°) Condiciones relativas a no contraer matrimonio.—
“La condicion impuesta al heredero o legatario de no contraer ma-
trimonio se tendra por no escrita, salvo que se limite a no contraer-
lo antes de la edad de veintitin afios o menos” (art. 1074). Esta-
mos en presencia de una condicién ilicita que, sin embargo, no
anula la liberalidad. El asignatario no estd obligado a cumplirla,
debiendo estimarse la asignacién como pura y simple. Es una regla
que, con ligeras modilicaciones, contemplan muchos Cédigos: art.
952, de Uruguay; art. 793, de Espafia; art. 636, de Italia; etc.

La Prohibicién abscluta de contraer matrimonio fue prohibida
por el Derecho Romano. El Cédigo, en esta parte, se ha mante-
nido fiel a la tradicién, para lo cual se han dado diversos funda-
mentos, entre los cuales no son extrafios el de que con ella se aten-
ta a la libertad del beneficiario, a las buenas costumbres, etc. En
Francia, a falta de una disposicién expresa sobre el particular, la
jurisprudencia ha elaborado una doctrina a base de la teoria de los
méviles que hayan podido guiar al testador para imponerla, Si el
motivo aparece justificado en interés del asignatario, atendida su
edad, a su estado de salud, la validez se impone. Si la prohibicién
tiene un fin ilicito, como impedirle al beneficiario que contraiga
matrimonio con su amante legalizando asi esas relaciones, la con-
dicion es ilicita y la liberalidad pura y simple (véase Colin y Ca-
pitant, obra citada, t, 7.9, pag. 419).

Es bien entendido que la ilicitud dice relacién con el matrimo-
nio reconocido por la regla de derecho, de manera que si ella se
refiere a no contraer matrimonio religinsci que no tiene valor ante
la ley civil, no habra ilicitud de semejante prohibicién (véase Mes-
sineo, obra citada, t, 7., pag, 135 N.? 1). Tampoco tiene influencia
quien sea el testador y quien el asignatario, desde que la ley no
distingue,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De las asignaciones sujetas a modalidades REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°114, afio XXVIII (Oct-Dic, 1960) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramo6n Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

DE LAS ASIGNACIONES SUJETAS A MODALIDADES 51

La regla precedente tiene excepciones, en que la condicidn es
valida:

a) Si ella consiste en prohibir el matrimonio antes de los vein-
tion afios o menos (art. 1074, parte final). En ese caso la prohi-
bicién no involucra un celibato perpetuo. El disponente sélo per-
sigue que el beneficiado no se case a una edad demasiado tem-
prano, El articulo 531 N.° 4 del Cédigo de Argentina rechaza aun
esta posibilidad; y

b) Es también licita la condicién de no casarse con una per-
sona determinada (art. 1077). Se limita, con esta regla, el alcance
del articulo 1074, pues la ilicitud de la condicién de no contraer
matrimonio queda limitada al caso de que ella sea absoluta y no
con determinada persona, El Cédigo del Urnguay, modelado sobre
el chileno, no contiene esta regla, lo que ha llevado a los doctrina-
dores de aquél a plantearse la licitud de semejante condicién, El
hecho de que ese Coddigo no haya reproducido la regla del art.
1097, deberia decidir acerca de la licitud de tal condicién (véase
Secco Illa, Curso de sucesiones, en Revista Juridica, t. 1II, p, 337).

16.— 3.?) Condicién de contraer matrimonio.—Segan el ar-
ticulo 1077 “la condicién de casarse... con una persona determi-
nada, ... valdra”, Opinaba Savigny (Sistema, t. Il, pag. 254). que
la condicién de contraer matrimonio con una determinada persona
era admitida por el Derecho Romano, y tal es el criterio adoptado
por el Cédigo, desde que no hay nada de inmoral de que el testa-
dor desee que el asignatario contraiga matrimenio con una per-
sona més que con otra. Si el asignatario no quiere seguir la volun-
tad del causante, perderd la asignacion.

Por nuestro Derecho la licitud de la condicion no tiene ex-
cepciébn alguna, por mucho que esa persona no sea de buena mo-
ralidad, aunque ciertos autores piensen que en tal caso no deberia
ser admitida. Otras legislaciones prohiben esa condicién en forma
absoluta, como por el art. 531 N.¢ 3 de] Cédigo Civil de Argentina,

Esta condicién se considerara fallida si no puede cumplirse
por cualquier accidente que la haga imposible, o porque la otra
persona de cuya voluntad depende no puede o no quiere contraer
matrimonio, aunque ¢l asignatario haya estado por su parte dis-
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puesto a cumplirla. Resulta asi por los articulos 1480 inc. 1.° y
1481. Segiin el primero “si la condicién suspensiva es o se hace
imposible, se tendra por fallida; y por el segundo la “regla del art.
precedente inciso primero se aplica ain a las disposiciones testa-
mentarias. Asi, cuando la condicién es un hecho que depende de
la voluntad del asignatario y de la voluntad de otra persona, y
deja de cumplirse por algin accidente gue la hace imposible, o
porque la otra persona de cuya voluntad depende no puede o no
quiere cumplirla, se tendra por fallida, sin embargo de que el asig-
natario haya estado por su parte dispuesto a cumplirla” (inc. 1.7).

Esta solucién guarda conformidad con la de] articulo 1484,
que manda cumplir las condiciones literalmente, Fue tomada, se-
giin se desprende de la mota al art. 1275 del Proyecto de 1853, de
los Cédigos de Prusia vy Austria, apartindose asi de la solucién
romana y de las leyes alfonsinas, que establecian el sistema con-
trario, de manera que cuando la condicidn era positiva o mixta y
el beneficiario hacia lo posible por cumplirla deberia tenerse por
tal. Fue la doctrina que recogié Pothier (De las Obligaciones,
pags. 125 y 126 ns. 213 y 214) y que siguieron algunos intérpretes
promulgado va el Cédigo de Francia {véase Aubry y Rau, Droit
Civil Francais, t. 4.9 pag. 69 N.» 302).

Conforme al predicamento del Cédigo, el autor dio los si-
guientes ejemplos para ilustrar el alcance de la ley: "Pedro tendra
tal cosa si se casare con Maria, Muere Maria, o no quiere casarse
con Pedro, o ha profesado en orden religiosa, o se ha casado con
Martin; caduca el legado”. “Mi heredero dara tal] cosa a Maria si
se casare con ella, El heredero no quiere casarse; caduca e] le~

gado’.
Pero la condicién debe estimarse cumplida, ficticiamente, "'si

la persona que debe prestar la asignacién se vale de medios ilicitos
para que la condicién no pueda cumplirse. o para que la otra per-
sona de cuya voluntad depende en parte su cumplimiento, no coo-
pere a él” (art. 1481 inc. final), En esta parte se siguié la solucién
que daba Pothier (obra citada N.° 212) para quien era “regla co-
min de todas las condiciones que se entienden existir, cuando el
deudor ha impedido su cumplimiento”.

La solucién precedente es valedera siempre que el obligado
a la asignacién se valga de medios ilicitos, esto es, contrario a de-
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recho, Como decia el autor del Cédigo, en nota al articulo 1276
del Proyecto de 1853, “El heredero se vale de medios violentos
para que su hija se case con Martin o abrace la profesién religiosa,
o calumnia a Pedro para que Maria rehuse casarse con él; debera
el legado”, Este cumplimiento ficto de la condicién venia ya for-
mulado por el Derecho Romano y las Leyes de Partidas (Ley 14
tit. 4 y 22, Part. 6.*), Pero si el derecho que ejerce el deudor de
la asignacion, para impedir el matrimonio, es licito, la condicién
se considerara fallida. como lo seria si, en su calidad de padre
legitimo, niega el consentimiento que debe dar para que Maria
contraiga matrimonio, desde gque pone en movimiente un derecho
absoluto.

Nada se ha dicho acerca de la licitud de la condicién de con-
traer matrimonio. Pensamos gue ella es licita, si se tiene en cuenta
que se la acepta con la imposicién de que sea con una persona
determinada, segiin se acaba de ver. Desde luego, ninguno de los
inconvenientes que se le asignan a la condicién de "no contraer
matrimonio” se dan en el presente caso. En general, los autores
se pronuncian por la licitud de la condicién de contraer en general
matrimonio (véase Laurent, Principes. .. t. XI, N.® 495), Ademais,
se trata de favorecer el matrimonio, que el legislador mira como
digno de todo favor (Polacco, obra citada, t. I, pags, 494 y 495).

17.—~ 4.*) Condicion de permanecer en estado de viudedad.—
Es ilicita la condicién y, por tanto, nula —pero sin llevar consigo
la nulidad de la asignacién, que debe considerarse como pura y
simple— la de permanecer en estado de viudedad (art. 1075). De
esta regla y de la del articulo 1074 se extrae la siguiente conclusion:
que el Cédigo estima como contrarias a la ley toda condicion que
prohiba las primeras cuanto las posteriores nupcias. Por grande
que sea la consideracién gque merece la persona que resuelve per-
manecer en estado de viudedad, prolengando una fidelidad mas
alla de la tumba, viene admitido desde antiguo la ilicitud de tal
condicién, que las ideas del cristianismo se encargaron de acentuar
(véase Troplong “La influencia del Cristianismo en el Derecho
Romano"”, pags. 111 y siguientes).

Otras legislaciones también contemplan igual prohibicién.
Asi, por los articulos 636 inc. 1 del de Italia; 793, de Espaifia; y
952, de Uruguay,
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La ilicitud de la condicién no comprende solamente la que
imponga uno de los cényuges al otro, sino que se extiende a cual-
quier asignatario y sea quien fuere el testador. Pero la prohibicién
que anula la condicién es la del matrimonio reconocido por la legis-
lacién, de manera que es licita si ella se refiere a la prohibicion de
un matrimonio religioso, que no tiene entre nosotros eficacia ante
la ley civil

En Francia, segfin los autores de este siglo, una condicién
semejante debe ser estimada licita o ilicita, atendiendo a los mé6-
viles que hayan podido guiar al testador al imponerla. Es licita,
por ejemplo, cuando el marido se la impone a la mujer, y adn por
ésta a aquél, si ha tenido en miras resguardar el porvenir de los
hijos o proteger a la viuda contra las seducciones de que pueda
ser victima, Si, por el contrario, los méviles son reprensibles, la
condicién es ilicita y la asignacién pura y simple (véase Bonne-
case, Elementos de Derecho Civil, t. 3, pag. 405 ns. 503 v 504:
Planiol y Ripert, obra citada, t. V, pags. 288 y 289 N.» 275; Colin
y Capitant, obra citada, t. VII, pag, 420),

La regla anterior tiene la siguiente excepcién: si el asignata-
rio tiene uno o mas hijos del anterior matrimonio, al tiempo de serle
deferida la asignacién (art. 1075). El anterior matrimonio es, sin
duda, el que se ha disuelto por la muerte de uno de los cényuges
v no al casp en gue esas nupcias se hayan roto por la nulidad del
vinculo, pues en tal caso no se trataria de un cényuge viudo. No
se requiere que los hijos del anterior matrimonio se encuentren bajo
el cuidado personal del cényuge viudo y asignatario, o bajo su
patria potestad. Tampoco se debe atender al sexo del asignatario,
ni al hecho de que la condicién sea impuesta por el testador del
otro consorte, La ley no hace esos distingos.

18.»—Regla comiin a todas las anteriores condiciones,—Lo
dispuesto en los apartados anteriores 'no se oponen a que se pro-
vea a la subsistencia de una mujer mientras permanezca soltera o
viuda, dejandole por ese tiempo un derecho de usufructo, de uso
o de habitacién, o una pensién periédica” (art. 1076).

Este derecho es recenocide por la ley solamente en favor de
la mujer y no del varén, como que es mas légico que aquélla se
encuentre en situacién de requerir de esta ayuda y no éste, Algu-
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nas legislaciones no hacen este distingo (Espafia, art. 793, Italia,
art, 636, inc. 2, ete.).

Con una asignacién de tal naturaleza no se prohibe a la mujer
contraer matrimonio, —E] testador sélo pretende proveer a la mu-
jer de los medios adecuados mientras permanezca soltera o viuda,
dandole una pensién u otro derecho gue no sea el de dominio.
Si el legatario contrae matrimonio cesara este derecho, Como
aplicacién de esta disposicidén pueden consultarse las sentencias
que se publican en Gaceta de 1893, t, II, N.° 2375, p, 247 y Gaceta
de 1897, t. II, N.» 3900, pag. 1167.

Conviene observar, no obstante lo dicho, que una condicién
como la sefialada puede, en el hecho, servir como limitacién de la
voluntad de contraer matrimonio, En otros términos, impuesta
derechamente tal condicién ne vale, segiin se ha dicho: pero, en
la forma que sefiala el articulo 1076 es eficaz, con lo cual, indi-
rectamente, se estd impidiendo el matrimonio, pues la mujer, la
favorecida con la pensién periédica, con el dereche de usufructo,
de uso o de habitacion, tendra que pensarlo bastante antes de con-
traer matrimonio, pues de hacerlo pierde la asignacion,

19.— 5.0} Condicién captatoria.—Por el articulo 1059 “Las
disposiciones captatorias no valdran. Se entenderan por tales aqué-
llas en que el testador asigne alguna parte de sus bienes a condi-
cién que el asignatario le deje por testamento alguna parte de los
SU}FUE r

Se trata de una disposicién condicional, desde que se su'eta
la eficacia de la asignacién al hecho futuro e incierto de que el
asignatario le deje por su testamento parte de sus bienes, Es el
mévil que guia al testador la que hace ilicita esta condicién. Como
decia Pothier "El motivo de captacién es también un motivo vi-
cioso que anula la disposicién, Se llama motivo de captacién cuan-
do yo asigno algo a otro con el propésito de comprometerlo para
que asigne bienes por su parte, sea a mi, sea a otra persona por
quien yo me intereso, como si yo hiciera una asignacién en estos
términos: Lego tal cantidad a Pedro, si él me lega otro tanto, o
si ] otro tanto a mi hermana’ (Obras Completas, t: I, p. 411
N.® 27).
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El Coédigo siguid la interpretacion de Pothier quien, por lo
demas, sequia la doctrina romana, Los autores consideran que hay
en la captacién un matiz del dolo y bajo este punts de wvista la
consideran en Francia {Véase Planiol v Ripert, obra citada, t. V,
pag. 201 N, 187: Josserand, obra citada, t, III, v. III, p. 88
N.» 1381).

Ha resuelto la jurisprudencia que la institucién reciproca de
herederos que se hacen dos personas, como ocurre con mucha fre-
cuencia cuando marido y mujer se dejan de herederos mutuamen-
te, no lo es bajo la condicién de que el uno instituya heredero al
otro, y no puede haber en tal caso disposicién captatoria, desde que
falta la condicién, Por mucho que los testamentos se otorguen ante
el mismo funcionario, el mismo dia, ante unos mismos testigos,
siendo el uno a continuacién del otro, no hay en ese caso disposi-
cién captatoria alguna (Rev, de Derecho y Jurisprudencia, t. 27,
seg. parte, sec, 11, pag, 49; Gac. de 1868, s. N.» 1386, pag. 619;
Gac. de 1892, t. I, s. N.° 1388), La doctrina asi también considera
el problema (Véase Alessandri R., Arturo, en comentario a la
sentencia de la Revista de Derecho citada; Barros Errazuriz, De-
recho Civil, Tercer Afio, pag. 110; Messineo, obra citada, t. VII,
N.» 5, pags, 76 y 77; Diaz Cruz, Los Legados, pag. 441 N.° 17).

La condicién, para que sea captatoria, de manera que anule
la disposicién, tiene que ser solamente en beneficio del propio dis-
ponente. No se contempla la situacién de que pueda serlo en favor
de un tercero, como ocurre en otras legislaciones, Asi, por el
articulo 794 del Cédigo Civil de Espafia se declara nula la dispo-
siciobn hecha bajo condicion de que el heredero o legatario haga
en su testamento alguna disposicion en favor del testador o de
otra persona, Segim un comentarista de esa codificacién, “Repu-
dia el presente articulo las condiciones llamadas captatorias; pero,
a nuestro juicio, no debe hacerse aplicacién extensiva de €] a las
disposiciones que se hiciere bajo condicién de gue un tercero haga
en su testamento alguna diposicién en favor del propio heredero
o legatario” (Santamaria, obra citada, t. I, pag. 781). El Cadigo
de Italia, por el articulo 635, contempla la situacién igual que el
de Chile.

No resuelve el Cédigo. como tampoco lo resolvié el Derecho
Romano, la suerte de la disposicién captada, es decir, aquélla del
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asignatario en favor del primer testador, No conteniendo el legis-
lador regla alguna que la invalide, debemos concluir que es eficaz,
pues sblo se anulan las disposiciones que contienen la condicidn
sefialada.

20.— 6.) Condicién de aceptar la herencia sin beneficio de
inventario.—La facultad acordada a los herederos de aceptar la
herencia con o sin beneficio de inventario es considerada por el
Cédigo como de orden piublice, no pudiendo ser motivo de cerce-
namiento por parte del testador. De aqui que se considere ilicita
la condicién que prohiba al heredero aceptar con beneficio de in-
ventario (art. 1249). Si el de cuius impusiera al heredero co-
mo condicién, para que la asignacidén le sea deferida, que acepte
sin beneficio de inventario, debe considerarse la herencia pura y
simple. El testador no puede obligar al heredero a que comprome-
ta, en el pago de las deudas hereditarias y testamentarias, valores
mas alla de los que ha recibido por testamento,

21.—~ 7.¢) Condicién de no enajenar.—~Segan el articulo 1126
"'Si se lega una cosa con calidad de no enajenarla, y la enajenacién
no comprometiere ningéin derecho de tercero, la cliausula de no
enajenar se tendrd por no escrita”,

La condicién de no enajenar se considera en general ilicita,
va que con ella se menoscaba uno de los atributos del derecho de
propiedad, el jus abutendi. Ademas, se eliminan los bienes del co-
mercio juridico. Fue considerada sin eficacia en el Derecho Ro-
manp cuando con ella no se reportaba ventaja a persona alguna.
Este mismo criterio se mantuvo en las leyes alfonsinas. Son estos
principios los que se conservan en el Coédigo, de manera que la
condicién se mira como no puesta y pura y simple la asignacién.
La doctrina esta de acuerdo con esta solucién (véase Alessandri
Besa, Arturo, La Nulidad vy la Rescision en el Derecho Civil Chi-
leno, pag, 170, N.» 187; Vicufia Suarez, Luis, “De la Facultad de
Enajenar y de su Prohibicién impuesta en el Contrato”, pags. 155
a 157; De Gasperi, obra citada, t. I'V, pag. 49 N.» 577).

Se admite la licitud si con la enajenacién se comprometen de-
rechos de terceros, que el testador ha querido cautelar, Se trata en
este case de una prohibicién de disponer de origen voluntario, in-
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troducida en el negocio trasmisivo y sin que, por otra parte, vaya
a parar a otra persona la facultad dispositiva del bien. Cuando la
condicién es licita, la prohibicién de enajenar debe entenderse, sal-
vo expresién en contrario, en su mas amplia acepcién, de manera
que no sclamente comprendera el hacer ajena la cosa sino, ademas,
“en cuanto pudiera ser hipotecada, gravada con una servidumbre,

con un usufructo, etc.

En Francia la cuestion se resuelve mas o menos en términos
semejantes, admitiéndose la eficacia de la condicion de inaliena-
bilidad si es temporal e inspirada por un motivo serio (véase Pla-
niol y Ripert, obra citada, t. V, pag. 289 N.» 276: Colin y Capitant,
obra citada, t. VII, pag. 241).

22.— 8.7} Condicién de permanecer los asignatarios en comu-
nidad,—Puede ¢l testador asignar su herencia, o bienes determi-
nados, a condicién de que los asignatarios permanezcan en la in-
divisién. Como el articulo 1317 permite a cualquiera de los coasig-
natarios de una cosa universal o singular pedir la divisién del ob-
jeto asignado, no pudiendo ser obligados a permanecer en estado
de indivisién, debe considerarse la condicién citada comp ilicita y
la asignacién como pura y simple.

La cuestién se encuentra en el Cédigo suficientemente clara,
en orden a la ilicitud de tal condicién. Se siguié por el legislador,
en definitiva, un sistema diverso del propugnado en los proyectos.
Asi, por el de 1853 (arts. 1496 y 2471) se le acordaba esta facultad
al testador, para desaparecer en el texto definitivo del Cédigo. La
doctrina se manifiesta conforme con esta interpretacién (Somarri-
va U., Manuel, Indivisiéon y Particion, t. I, pag, 114 N.» 84; Silva
Bascufian, Marcos, La Particién de Bienes, pag. 12 N.= 9},

Como el articulo 1317 permite a los comuneros, convencional-
mente, pactar la indivisién por cinco afios o menos, se ha pensado
en la posibilidad de la licitud de la condicién impuesta en tal sen-
tide por el testador y con la limitacion sefialada. Es la opinién
que se sostiene por algunos doctrinadores del Cédigo Civil de
Francia, al amparo del articulo 815, que faculta a los comuneros
para suspender la division hasta por cinco afios (Planiol y Ripert,
obra citada, t. V, pag. 291 N.? 278), Pensamos que entre nosotros
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no puede sostenerse tal opinién, atento al claro tenor del articulo
1317, que acuerda este derecho solo a los coparticipes,

23.— 9.7} Condicién en la legitima rigorosa,—Cualquiera con-
dicién, aun de las que en otras circunstancias puedan ser conside-
radas como licitas, son repugnadas por el Codigo en cuanto se
impongan al asignatario de legitima rigorosa. Por el articulo 1192
la legitima rigorosa no es susceptible de condicién, plazo, modo o
gravamen alguno. Esta regla no tiene, a nuestro parecer, excep-
cion alguna, no obstante que se haya podido sostener lo contrario;
pero esta cuestion iltima es propia de ser abordada al tratar de
esta asignacion.

24.—De algunas condiciones licitas.—Si bien el articulo 1070
permite, en general, toda condicién en las asignaciones testamen-
tarias, el legislador se ha referido de manera especial a ciertas cons
diciones licitas, para determinar, muchas veces, el sentido en que
deben ser entendidas. De ellas trataremes a continuacion, seiia-
lando las méas importantes,

25.—~ 1.*) Abrazar una profesién incompatible con el estado
de matrimonio.—"'La condicién de... abrazar un estado o profe-
sion cualquiera, permitida por las leyes, aunque sea incompatible
con el estado de matrimonio, valdra", Como el Cédigo habia pro-
hibido la condicién de no contraer matrimonio y la de permanecer
en estado de viudedad, segiin ya se ha visto, le parecié necesario
dejar constancia de la licitud de la condicién que obligue al asig-
natario a abrazar un estado o profesion cualquiera, aun incompa-
tible con el estado de matrimonio,

Debe tratarse, desde Juego, de un estado o profesién permitida
por las leyes, como que el asignatario profese en una orden reli-
giosa del culto catdlico, Si la profesion es compatible con el matri-
monic, mayormente es eficaz la condici6n.

26.—~ 2.%) Privar al padre o meadre de Ia administracién,—~
Segin el articulo 348, la corfdicion con que se dejan bienes a un
hijo de familia de que no sean administrados por el padre o la ma-
dre, en su caso, vale. Igualmente, es elicaz la condicién que prive
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al padre o madre del usufructo de esos mismos bienes. En todo
caso, la privacion de la administracién no alcanza al usufructo y
la que lo priva del usufructo no alcanza a la administracién, con
lo cual no se hace otra cosa que dar aplicacion al articulo 1484,
esto es, que las condiciones deben cumplirse literalmente, Es bien
entendido que si el disponente expresa que tanto la administracion
como el usufructo no corresponderan al padre o madre se estara
a lo que se diga en el testamento (art. 248).

Ha resuelto la jurisprudencia que la clausula del testamento
en que se designa un curador para que administre los bienes que
se dejan a un hijo de familia, importa el establecimiento de una
condicién que priva al padre de la administracién de esos bienes
(Rev. t. 32, seq. parte, sec. I, pag. 312).

La condicién es ilicita si ella comprende los bienes que se de-
jen a titulo de legitima rigorosa (art. 1192).

27.— 3.°) Condicién de no ejercer la patria potestad.—La
condicién que prive al padre o madre de familia, en su caso, del
ejercicio de la patria potestad no vale en el sentido literal en que
ella ha sido impuesta, La ley le atribuye eficacia sélo en cuanto
esa condicién deberd entenderse cumplida privando al padre o
madre del usufructo de los bienes que se hayan asignado al hijo
de familia bajo tal condicién (art. 268 inc. 1.?). Es bien entendido
que la ilicitud de tal condicion se presenta respecto de los bienes
comprendidos en la legitima rigurosa, (art. 1192).

[I.—DEL EFECTC DE LAS CONDICIONES

A) Del efecto suspensivo,

28.—Del] efecto suspensivo y del efecto resolutorio.—El efec-
to de la condicién en las asignaciones testamentarias es a veces
SUSPENSIVO vy en otras RESOLUTORIO, Cada una de estas
situaciones origina un estado del derecho atribuido por e] testador
al asignatario condicional, segin gque el suceso futuro e incierto
tenga por finalidad suspender la adquisicién del derecho o tenga
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por misién ponerle fin a ese derecho. Conviene, por tanto, estudiar
cada uno de estos efectos,

29.—Condicién suspensiva, Del efecto suspensivo,—Se dice
que el suceso futuro e incierto es una condicibn suspensiva si,
mientras no se cumple, suspende la adquisicién del derecho con-
ferido al asignatario (art, 1479). Se presenta cuando ella incide
en la adquisicidn misma de Ja herencia o del legado, de manera
que la alternativa se refiere a si el asignatario adquirird o no el
derecho, bien que la condicién se cumpla o no se cumpla, Se esta
frente a una condicion de este tipo cuando el suceso se encuentra
vinculado a la adquisicién y no al ejercicio ni a la extincién del
derecho acordade por el testamento del de cuius.

30.—Diferentes estados de la condicién suspensiva.— Elsta
condicién puede encontrarse en tres estados diferentes, que signi-
fican efectos distintos y que repercuten de una manera fundamental
sobre la suerte de los intereses econémicos que el testador ha que-
rido regular al imponer la condicién. Esos estados son: pendiente,
cumplida y fallida.

Se da la primera situacién cuando todavia se mantiene la al-
ternativa de si el hecho se realizara o no se realizard, de manera
que se presenta una incerteza acerca de si el heredero o legatario
adguirira o no la asignacién. Asi, cuando la condicién consiste en
un hecho positivo (lego mi casa a Pedro, si tiene un hijo), esta
pendiente hasta tanto no se sepa si el acontecimiento tendréd o mo
lugar. Si es negativa, esto es, cuando el testador persigue el man-
tenimiento de una determinada situacién {lego mi casa a Pedro,
si no se casa con Maria, art. 1077). estara pendiente hasta que
no se sepa si el hecho positivo que contradice la condicién se rea-

lizard o no.

Estara la condicién cumplida, si es positiva, cuando se haya
realizado el suceso que el testador colocd como condicién: le ha
nacido un hijo a Pedro. Si es negativa, cuando se sabe de cierto
que el heche positivo que es contrario a la condicién ya no podra
tener lugar, como si Maria muere sin haberse casado Pedro con
ella (art, 1482).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De las asignaciones sujetas a modalidades REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°114, afio XXVIII (Oct-Dic, 1960) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramo6n Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
62 REVISTA DE DERECHO

En fin, estard la condicion fallida si el hecho positive no se
podra ya realizar, desapareciendo la incerteza de si se realizara o
no, como si muere Pedro sin que le haya nacide un hijo (art. 1482).
Si es negativa, cuando se realiza el hecho positivo que es contrario
a la condicién, como si Pedro se casa con Maria,

En cada una de las situaciones que recorre la condicién, el
derecho del asignatario es distinto, por lo cual examinaremos cada
una de ellas, para la exacta comprensién del efecto suspensivo de
la condicidn,

31.—Condicién suspensiva pendiente (Pendente conditione),
—~Mientras se mantenga la alternativa de si el hecho se realizara
o no, ni el heredero ni el legatario tendra derecho actual que ejer-
cer. Su situacién se encuentra precisada por ¢l articulo 1078, segtin
el cual "Las asignaciones testamentarias bajo condicidn suspensi-
va, no confieren al asignatario derecho alguno, mientras pende la
condicién, sino el de implorar las providencias conservativas ne-
cesarias (inc. 1).

No es una cuestién fundamental para comprender la situacibn
juridica del asignatario, en el estado de incerteza que supene la
condicién suspensiva pendiente, entrar a considerar si efectiva-
mente tiene 'una esperanza de que la cosa se deberd” (Pothier,
Tratado de las Obligaciones, p. 127 N.* 218; Planiol y Ripert,
obra citada, t, VII, pag. 343 N.° 1030; Somarriva, Manuel, obra
citada, t. II, pag, 19 N.° 244); o si tiene "un germen de derecho”
(Colin y Capitant, obra citada, t, III, pag. 378); o "un derecho
muy imperfecto’’ (Josserand, obra citada, t. I, V., 1, pag. 117
N.? 111); o un “derecho eventual” (Llambias, Jorge, Derecho Ci-
vil, t. II, pag. 198 N.® 1187); “ni siquiera un derecho eventual,
sino que sélo tiene una mera expectativa” (Rev. de Derecho y
Jurisprudencia, t. 46, seg. parte, sec. 1, pag. 362); o "un derecho
a conseguir un derecho”; etc. Los autores discurren sobre una u
otra de estas férmulas para sefialar, con mayor o menor precision,
cual es la situwacién juridica del asignataric y, en general, del
acreedor condicional mientras se encuentra pendiente la condicién
suspensiva,

Creemos, por nuestra parte, que todo estd dicho con manifes-
tar lo siguiente: la asignacién, pendiente la condicién, no produce
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.

los efectos que le sean normales, no teniendo el heredero o legata-
rio derecho alguno que ejercer y encaminado a obtener el cumpli-
miento de la asignacién. Tiene lo que algunos denominan un de-
recho eventual, que es una situacién intermedia entre la simple es-
peranza, que no es un derecho, y el derecho puro y simple, Las
formulas indicadas no deben obscurecer la sustancia del fené-
meno gue estamos considerando, desde gue por nuestro Derecho
hay disposiciones que resuelven la mayoria de las situaciones que
la condicién suspensiva pendiente origina,

32.—Consecuencias del principio anterior.—Entre las nume-
rosas consecuencias que se desprenden del principio anterior, se-
fialamos las siguientes:

a) No puede el asignatario exigir el cumplimiento de la asig-
nacién, y compeler al obligade a satisfacerla. Por el articulo 1078,
las asignaciones testamentarias bajo condicién suspensiva, no con-
fieren al asignatario derecho algune, sino el de implorar las provi-
dencias conservativas mecesarias,

Si el cumplimiento se realiza por el obligado, como si el here-
dero paga al legatario condicional, ese pago no tendria causa y es
repetible (Betti, obra citada, pag. 402). Es, por lo demaés, el efecto
que el articulo 1485 le ha asignado, esto es, que “'no puede exigirse
el cumplimiento de la obligacién condicional (y lo mismo debe
entenderse de la asignacién condicional), sino verificada la con-
dicién totalmente. Todo lo que se hubiere pagado antes de efec-
tuarse la condicién suspensiva, podra repetirse mientras no se
hubiere cumplido”,

Se opone al cumplimiento forzado de la asignacién, pendiente
la condicién, el hecho de que no le es deferida al heredero o lega-
tario (art. 956 inc. 2), ni ha llegado, por tanto, la oportunidad de
aceptarla (art, 1226 inc. 1.7).

Los principios anteriores son rigurosamente exactos cuando
la condicién suspensiva es potestativa y positiva (lego mi casa a
Pedro si va a Europa), o positiva y causal (lego mi casa a Pedro
si Juan se recibe de abogado), o positiva y mixta (lego mi casa a
Pedro si se casa con Maria); pero cuando la condicién es negativa
y potestatia (lego mi casa a Pedro si no va a Europa), es decir,
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dependiente de la sola voluntad del asignatario y consiste en no
hacer algo, debe entenderse que no se aplica el efecto suspensivo
de que estamos tratando. Como en tal caso la condicién estara
pendiente seguramente hasta la muerte del asignatario o por un
plazo muy largo, particularmente cuando la condicién es indeter-
minada, la delacién tiene lugar con la apertura misma de la suce-
sién. En tal caso la asignacién puede ser exigida inmediatamente,
siempre que el heredero o legatario rinda caucién suficiente de
restituir la cosa asignada con sus accesiones y frutos, en caso de
contravenirse la condicion {art, 956 inc. 3). Asi también lo estima
la doctrina (Josserand, obra citada, t. 1II, pag. 221 N.» 1581).

b) Consecuencia de que no pueda exigirse el cumplimiento de
la asignacién es la de que el asignatario no tiene derecho alguno
a los frutos que la cosa asignada pueda producir pendiente la condi-
ci6n (arts. 1078 inc, 3 v 1338 N.» 1). Los frutos, tanto naturales
como civiles, pertenecen al duefio de la cosa que los produce (arts.
646 y 648), vy el asignatario condicional no lo es sino con el cum-
plimiento de la condicién suspensiva;

c) La accién de particién le es negada. Dispone el articulo
1319 lo siguiente: "Si alguno de los coasignatarios lo fuere bajo
condicién suspensiva, no tendrd derecho para pedir la particién
mientras penda la condicién. Pero los otros coasignatarios podran
proceder a ella, asegurando competentemente al coasignatario cen-
dicional lo que cumplida la condicién le corresponda™ (inc. 1.7).
No pudiendo pedir la particién tampoco podra intervenir en ella,
ni aun como coadyudante, desde que no tiene ningfin interés actual
en el juicio gque autorice tal intervencién {art, 23 del Cédigo de
Procedimiento Civil). La doctrina esta de acuerdo con esta inter-
pretaciéon (véase Somarriva U., Manuel, obra citada, t. 11, pag, 20
N.° 244; Bascuiian, Marcos, obra citada, pag. 42 N.* 48).

Otras legislaciones solucionan esta cuestién en igual forma.
Asi, por el articulo 3458 del Cédigo Civil de Argentina; por el
articulo 1054 del de Espafia, que aunque no distingue de qué con-
dicién se trata, la doctrina ha considerado gque sdlo se aplica al
asignatario bajo condicién suspensiva pendiente (véase Santama-
ria, obra citada, pag. 982).
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d) Ninguna prescripcién podré correr contra el asignatario
condicional, que enerve la accién que pudiera corresponderle, cum-
plida la condicién, para exigir el cumplimiento de la asignacion.
Cowzo la obligacién que tiene el obligado al pago de la asignacion
no es exigible, la prescripcién no corre (art. 2514); y

e) Debe existir no solamente al momento de la apertura de
la sucesién sino, ademas, al de cumplirse la condicién (art. 962).

33,—~Derechos que se le acuerdan,—La asignacion bajo condi-
ciém suspensiva pendiente crea en favor del asignatario una situa-
cién juridica caracterizada por algunos efectos provisionales, en-
derezados a asegurar que, en caso de cumplirse la condicién, el
heredero o legatario entrara al goce de la asignacién, Pueden se-
fialarse, entre otros, los siguientes:

a) Puede implorar las providencias conservativas necesarias
(arts. 1078 inc. 1, 761 v 1492 inc 3), No seifiala la ley la naturaleza
de esas providencias conservativas, por lo que la prudencia del
juez, en cada caso, resolvera, Parece, sin embargo, que una cau-
cién otorgada por el obligado a la asignacién se encuentra entre
esas medidas. Desde luego, una fianza es admitida por la ley, cuan-
do las facultades del deudor de la asignacién disminuyen en tér-
minos de poner en peligro manifiesto el cumplimiento de la obli-
gacion (arts. 2339 y 2348 N 2),

b) Le es acordado el beneficio de separacién (art, 1378), des-
de que el asignatario condicional figura entre los “acreedores tes-
tamentarios”' y desde que, por otra parte, el articulo 1379 manda
que "para impetrar el beneficio de separacién no es necesario que
lo que se deba sea inmediatamente exigible; basta que se deba a
dia cierto o bajo condicién”. {Delvincourt, Cours de Code Civil,
t. II, pag. 175, N.= 3).

Por otras legislaciones se reconoce igual derecho al asignata-
rio condicional, como en el Cédigo de Argentina, cuyo articulo
3773 dice lo siguiente: "E] legatario, bajo condicién suspensiva o
de un término incierto, antes de llegar el término o la condicién,
ejercer Jos actos conservatorios de su derecho”. En las notas del
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autor de ese cuerpo de leyes, Dalmacio Vélez Sarfield, se deja
expresa constancia de que “el legatario puede pedir la separacién
de los patrimonios™; y

c) El asignatario condicional puede repudiar, aun pendiente la
condicion, ]a herencia o legado (art. 1226 inc. 2), Desde la aper-
tura de la sucesién (art. 955) le es acordada esta facultad al asig-
natario bajo condicién suspensiva pendiente, aunque no se haya
efectuado ain la delacion de esa asignacion (art. 956 inc. 2.°).

34. ~Administracién de la asignacién pendiente la condicién.
~No se encuentra en el Cédigo regla alguna que determine la
forma en que debe ser administrada la herencia o el legado que se
deja bajo tal condicion. Otros legisladores han previsto la cuestion,
como acontece con los articulos 801 a 804 de Espaiia, v 641 a 644
de Italia.

Sin embargo, podemos decir que el disfrute de esos bienes
asignados condicionalmente, como la administracibn misma de
ellos, corresponderd a aquél o aquéllos a quienes la asignacién les
pertenece hasta mientras tanto la condicién se encuentre pendien-
te. Generalmente se tratarad de aquellos que tienen, a su vez, los
bienes ba'o una condicién resolutoria, de manera que se da una
verdadera institucion fideicomisaria, que se gobernarad por las re-
glas que el Codigo ha sefialado para tales casos (arts. 733 y si-
guientes) (1).

35.—El asignatarip no trasmite su derecho.—Como el asig-
natario bajo condicién suspensiva pendiente no tiene un derecho
puro y simple, viene establecide por el articulo 1078 inc. 2 que si
“muere antes de cumplirse la condicion, no trasmite derecho al-
guno . Esta regla se reitera por el articulo 1492 inc. 2, haciéndola
extensiva a las donaciones entre vivos. E's el mismo principio que
ya habia sefialado el articulo 762 para el fideicomisario, que tiene
un derecho sujeto a una condicibn suspensiva.

{1} Por lo demss, en el Proyecto de loz aftios 1841-1845, en el articulo 23,
del Titulo VII, se decia lo sigulente: “El que hublere de disfrutar e] objeto asig-
nado antes del evento de la condicidn, tendrd los derechos y obligaciones del
asignatario fiduclario, segin las reglas del parrafo IV de este titulo”.
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Muchas razones justifican el sistema por nuestro Derecho.
Asi, el asignatario no puede, pendiente la condicién, aceptar la
asignacién, desde que tcdavia no le ha sido deferida (art, 956
inc. 2). Si fallece antes del cumplimiento de la condicién no es
ni ha sido capaz de suceder al finado (art, 962 inc. 2). Por tanto,
nada ha ingresado real y definitivamente a su patrimonio, desde
que el derecho de opcién en toda su integridad, para aceptar o
repudiar la. asignacién no lo tiene, por lo que nada puede dejar
en su patrimonic a su fallecimiento. Si esa opcién la hubiera tenido
podria haberla trasmitido, como lo ordena el articulo 957,

Por otro lado, en las asignaciones mortis causa la persona
misma del asignatario resulta esencial, desde que debe suponerse
que el testador ha querido favorecerlo a €]l y no a sus sucesores,
para lo cual seria necesario una declaracion expresa. Como decia
Pothier, al explicar la diferencia entre el derecho del acreedor
condicional que fallece pendiente la condicién, que trasmite sus
derechos {art. 1492), v el legatario, que no los trasmite, “La ra-
z6n de esta diferencia consiste, en que siendo el legado hecho tni-
camente en bien del legatario, la condicién no puede cumplirse sino
en su favor; en vez de que celebrandose el contrato no sélo en
bien del que intervina en &l, si que también de sus herederos; pue-
de cumplirse la condicién asi en favor de aquel que en provecho
de éstos” (De las Obligaciones, p. 128 N.7 220).

Hoy en dia se admite, por algunas legislaciones, la trasmisi-
bilidad del derecho del asignatario condicional, pendiente la con-
dicion suspensiva. Asi, el articulo 1498 del Codigo de México dis-
pone que "'si la condicién impuesta por el testador se realiza des-
pués de la muerte del heredero o legatario, los derechos de éstos
se trasmiten a sus herederos”.

En Espafia, por el articulo 799, se establece que “la condi-
cion suspensiva no impide al heredero o legatario adquirir sus
respectivos derechos y trasmitirlos a sus herederos aun antes de
que se verifique su cumplimiento”; pero es también regla de esa
legislacién, contenida en el articulo 759, que el “heredero o lega-
tario que muera antes de que la condicién se cumpla, aunque so-
breviva al testador, no trasmite derecho alguno a sus herederos”.
Como ambos preceptos son contradictorios es ya de estilo, entre
los doctrinadores de ese cuerpo de leyes, hacer referencia a ella,
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en una controversia interminable. Lo que se ha escrito seria largo
solo de enumerar (véase, por ejemplo, Gayoso, Ramén: ;Hay al-
gin medio de salvar la contradicciéon entre los arts, 759 y 799 del
Cédigo civil?, en "Rev. de Derecho Privado, 1926, pag. 231. Isabal,
Marcelino: “La doctrina de las condiciones en Derecho y los ar-
ticulos 759 y 799 del Cédigo Civil espaiiol”, en “Rev. de Derecho
Privado”, 1926, pag. 180). La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo se inclina por darle primacia al articulo 759, apoyandose en
que el articulo 799 no emplea la palabra condicién (véase la ju-
risprudencia que se cita por Santamaria, obra mencionada, pég.
745, t. I). A nosotros nos resta, solamente, observar que no vemos
la razén que se haya tenido para no dictar una ley gue termine con
esta contradiccién.

36.—La obligacién se trasmite.—La obligacién de prestar la
asignacion es trasmisible, importando poco o nada que a la fecha
en que el suceso en que consiste la condicion tenga lugar se en-
cuentre o no vivo el que debe cumplir con la asignacién, Sus su-
cesores quedan obligados a dicha prestacién. Lo que el articulo 1078
inc. 2 declara intrasmisible es el derecho y no la obligacién de
cumplir con la voluntad del testador.

37.~Condicién cumplida, Principios.—Ya esta dicho que la
condicién debe ser cumplida literalmente (art. 1484). Por el ar-
ticulo 1273 inc. 2, del Proyecto de 1853, podia cumplirse de una
manera equivalente, Este sistema fue en definitiva repudiado y si
bien el articulo 1483 ordena investigar cual ha side la voluntad
del testador, ello es para identificar la condicién puesta por el de
cuius; pero resuelto el problema que denominamos de la identifi-
cacion, el articulo 1484 recupera su imperio. Si el obligado a la
asignacién impide su cumplimiento, la condicién se tendra por cum-
plida (art, 1481 inc, 2) (véase N.# 16),

Debe recordarse, igualmente, lo que ya hemos dicho acerca
de que los derechos del asignatario condicional que fallece, pen-
diente la condicién, no se trasmiten a sus herederos, véase N.? 35).
De este principio se extrae la siguiente conclusién: el hecho en que
consiste la condicién debe cumplirse en vida del asignatario.
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38.—Tiempo en que debe ser cumplida.—Si la condicién es
determinada, esto es, si puede llegar o no, pero suponiendo que
haya de cumplirse se sabe cuando, como si el testador lega su casa
a Juan si se casa antes de los 30 afios (art. 1081 inc. 3), la llegada
del plazo indicard si la condicion se ha cumplido o no en tiempo
oportuno.

Cuando no hay plazo sefalado, esto es, si la condicidn es
indeterminada, como si se lega una casa a Pedro si se casa, el
problema del cumplimiento oportuno de la condicién resulta dificil.
Mayormente dificil es determinar el tiempo oportuno del cumpli-
miento cuando la condicion es negativa, como el de no contraer
matrimonio con determinada persona, pues en tal caso esto se sa-
bra positivamente, en la mayoria de los casos, una vez muerto
va el asignatario, salvo otros eventos, comop el matrimonio de esa
determinada persona con un tercero distinto del beneficiario.

Sin embargo, existe por el articulo 738 la regla siguiente: "To-
da condicién de que penda la restitucién de un fideicomiso, y que
tarde mas de quince afios en cumplirse, se tendra por fallida, a me-
nos que la muerte del fiduciario sea el evento de que penda la res-
titucién” (inc. 1.7} A propésito de esta disposicion se preguntan los
intérpretes si se contiene ahi una regla aplicable sélo a la condicién
puesta para la restitucién de la propiedad fiduciaria o si, por el
contrario, es de genera] aplicacién. Si se acepta que es de general
aplicacién, por indeterminada que sea la condicién suspensiva, el
plazo maximo dentro del cual el suceso debe verificarse sera de
quince afios.

La opinién generalmente admitida es aquélla segin la cual
la condiciébn debe cumplirse forzosamente en el plazo de quince
afios, generalizando asi la regla del articulo 739. Para ello se han
dado muy buenas y abundantes razones, Se recuerda, por ejemplo,
que en el Mensaje con que el Proyecto de Codigo Civil fue acom-
pafiado al Congreso Nacional se dice: "Es una regla fundamental
en este proyecto la que prohibe dos o méas usufructos o fideico-
misos sucesivos; porque unos y otros embarazan la circulacién y
entibian el espiritu de conservacién y mejora, que da vida y movi-
miento a la industria. Otra gue tiende al mismo fin es la que li-
mita la duracién de las condiciones suspensivas y resolutorias que
en general se reputan fallidas si tardan mas de treinta afios (ahora
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—

quince) en cumplirse”. (En este sentido Claro Solar obra citada,
t. 10, pag. 100 N ° 96; Vio Vasquez, obra citada, pag, 143 N.? 126).
La jurisprudencia se ha pronunciado generalmente formulando
igual opinién (Rev. t. 44, seg. parte, sec. 1.%, pag. 591).

Hay quienes sostienen que la regla del articulo 739 es propia
de la condicién impuesta para la restitucién de la propiedad difu-
ciaria, de manera que si la condicién suspensiva es indeterminada
y la asignacién no envuelve un fideicomiso, se reputara fallida so-
Jamente cuando llegue a ser cierto gque no sucederd el aconteci-
miento contemplado en ella, tal como lo dispone el articulo 1482.
Alguna jurisprudncia asi lo ha reconocido (Rev, t, 15, sec. 152
seq. parte, pag, 601).

Consideramos que, en general, el problema, tratandose de las
asignaciones testamentarias, tiene poca importancia, pues en la
mayoria de los casos una asignaciéon bajo condicién suspensiva en-
vuelve la constitucién de un fideicomiso, esto es, que el que goza
actualmente de los bienes comprendidos en la asignacién, mientras
se espera si el evento en que consiste la condicién tendrd o no lu-
gar, es un propietario fiduciario, sujeto su dominio a una condi-
cién resolutoria (véase N.? 34). Por tanto, la regla del articulo
739 tiene perfecta aplicacién,

Sin embargo, tenemos como de poca fuerza el argumento que
se extrae del Mensaje, pues no siempre se encuentra en él la justa
correspondencia con el contenido del articulade del Cédigo, Asi.
por ejemplo, se dice en el Mensaje que “La transferencia y' trans-
misién de dominio, la constitucién de tode derecho real, exceptua-
das, como he dicho, las servidumbres, exige una tradicién vy la ini-
ca forma de tradicién que para esos actos corresponde es la Ins-
cripcién en el Registro Conservatorio”, Pero, a despecho de esas
expresiones, ni la doctrina ni la jurisprudencia han tenido reparos
para sostener que la tradicién del derecho real de herencia no
requiere de inscripcién, del titulo en el Registro Conservatorio.

El Codigo del Uruguay, modelado sobre el nuestro, contiene,
en esta parte, una regla diversa, Si la condicién es positiva e in-
determinada, puede la condicién cumplirse en cualquier t'empo {art.
1418), Si es negativa, y no hay tiempo determinado, sélo se con-
sidera cumplida la condicién cuando viene a hacerse evidente que
el suceso no puede realizarse (art. 1419).
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38 . —bis.~Condicién potestativa negativ@,—La condicién ne-
gativa se entendera cumplida cuando ha llegado a ser cierto que no
sucedera el acontecimiento contemplado en ella, o cuando ha ex-
pirado el tiempo dentro del cual el acontecimiento ha debido wveri-
ficarse, y no se ha verificado (art. 1482), Distingue el legislador,
de esta manera, entre la condicién determinada y la indeterminada.

Ahora bien, la delacién de la asignacién no debe tener lugar,
si la condicién es negativa suspensiva, sino cuando ésta se ha cum-
plido (art. 956 inc, 2.°). Pero en el caso de una condicién potesta-
tiva negativa, la certeza de que serd cumplida se alcanza, gene-
ralmente, con la muerte del asignatario, finica manera de saber
ciertamente de gue el beneficiario seguird la norma de conducta
impuesta por el testador, al sefialar la condicién. Es por eso que
el articule 956, inc. 3.7 ordena que en tal caso la asignacién le es
deferida al asignatario desde luego, esto es, con la apertura de la
sucesién, "dandose por el asignatario caucién suficiente de resti-
tuir la cosa asignada con sus accesiones y frutos, en caso de con-
travenirse a la condicién”.

Esta caucién, establecida por el Derecho Romano, primera-
mente en favor del legatario instituido bajo condicién megativa y
potestativa, y que se extendi6 més tarde al heredero en iguales -ir-
cunstancias, es la denominada caucién muciana, llamada asi en re-
cuerdo de Quintus Mucius Scaevola, quien la introdujo para los
legados. Se encuentra establecida en varias legislaciones, como por
el articulo 800 del Cédigo Civil de Espaiia y 950 del de Uruguay.
si bien con mayor amplitud que por nuestro Derecho, desde que la
aplican también a2 la negativa de no dar, lo que no ocurre entre
nosotros.

Para que tenga aplicacién esta regla excepcional deben reunir-
se algunos requisitos, a saber:

a) Debe tratarse de una asignacién testamentaria que se deja
bajo condicién suspensiva, potestativa y negativa, Quedan exclui-
das las asignaciones bajo condicién resolutoria y las suspensivas
que sean casuales o mixtas, como toda cendicién positiva:
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b) La asignacién debe haberla instituido el de cuius bajo tni-
ca condicién potestativa negativa, pues si le agrega otra afirmati-
va y copulativa con la anterior, ya no se aplica la disposicién;

c) El testador no debe haber dispuesto "que mientras penda la
condicién de no hacer algo, pertenezca a otro asignatario la cosa
asignada” (art. 956 inc. final), Si el testador, contrariamente a lo
que dispone la ley, ordena que pendiente la condicién la cosa asig-
nada pertenezca a un tercero, se estard a lo dispuesto en el testa-
mento, que es en esta materia la suprema ley. En tal caso habra
instituido, en favor del tercero, una propiedad fiduciaria, si le asig-
na la propiedad del objeto asignado, mientras la condicion se en-
cuentra pendiente; si los frutos, un dereche de usufructo (en este
sentido Claro Solar, obra citada, t. XIII, pagina 52 N.» 57);

d) Si el asignatario contraviene la condicion, se entendera
que no ha tenido jamas derecho alguno a la herencia o legado, de-
biendo restituir la cosa asignada y sus frutes; v

e) La caucién debe ser otorgada previamente a la entrada en
posesion de la asignacién. Debe ser constituida en favor de aque-
llos a quienes, en caso de contravenirse a la condicién, hayan de
pasar los bienes asignados. Esta caucién podrd ser una hipoteca,
que servird asi para asegurar una obligacién futura (art. 2413, inc,
final), Podra ser, igualmente, una fianza, en que también se cau-
cionara una obligacién futura (art. 2339 inc. 2), Pero es discutible
que pueda ser una prenda, por el caricter tan especial que tiene
este contrato, que supone siempre una obligacién principal a la cual
accede (art. 2385) (véase en este sentido Somarriva, Tratado de
las Cauciones, pag. 216 N.» 230).

39. —Efectos de la condicién cumplida, Retroactividad:~Al
cumplirse la condicién suspensiva surge el derecho del asignatario,
produciéndose los efectos de la asignacién automaticamente, Las
cuestiones que nos proponemos tratar son, en relacién con el cum-
plimiento de la condicién, las siguientes:

a) La exigencia referente a la capacidad del asignatario con-
dicional debe reunirse no solamente al tiempo de la apertura
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de 1a sucesién sino, ademaés, al momento de cumplirse la condicién.
Por el articulo 962 se requiere la existencia del asignatario, que es
un elemento de la capacidad para suceder, no sélo a la apertura sino
que “serd también preciso existir al tiempo de cumplirse la condi-
cién”, conformandose asi este precepto al articulo 1085 inc. 1.9, de
acuerdo con el cual “la asignacién desde dia cierto, pero indetermi-
nado, es condicional y envuelve la condicién de existir el asigna-
tario en ese dia’'.

b) Cumplida la condici6n, la herencia o legado le es deferida al
beneficiario (art. 956, inc, 2). Desde ese momento nace para el
asignatario el derecho de aceptar la asignacién (art. 1.226, inc. 1.7},
Si fallece sin haber hecho uso del derecho de opcién, lo trasmite
(art. 967), desapareciendo ]a limitacion impuesta por el art. 1078,
que tenia de trasmitir ¢l derecho pendiente la condicién; v

¢) Los efectos no sélo se producen hacia el porvenir sino ade-
més, hacia el pasado, de tal modo que en ciertos aspectos esos
efectos se retrotraen al momento de la apertura de la sucesion, Se
expresa esto diciende que la condicién cumplida opera retroactiva-
mente, al momento de la apertura de la sucesion. Este principio re-
cibe aplicacién especialmente en los articulos 1490 y 1491, que se-
nalan los efectos de las enajenaciones que haya podido hacer
de las cosas asignadas quien las retenia mientras la condicién
estuvo pendiente, que sélo se justifican por el efecto retroactivo de
la condicién cumplida.

No hay por nuestro Derecho una regla que establezca el efecto
retroactivo de la condicidn suspensiva cumplida, como ocurre en
otras legislaciones Asi, por el articulo 646 del Cédigo Civil de
Italia “el cumplimiento de la condicion tiene efecto retroactivo”.
Mediante este efecto todo sucede como si la asignacién hubiera
sido pura y simple desde el dia de la muerte del de cuius, conside-
randose el derecho del asignatario como si nunca hubijera sido e-
ventual.

Pero el efecto retroactivo de la condicién suspensiva cumplida
no es absoluto, desde que por e] articulo 1078 se le niega el dere-
cho a los frutos percibidos en el tiempo intermedio, si el testador
no se los hubiese expresamente concedido,
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40 . —Condicién Fallida.— Se reputa fallida cuando no se puede
realizar el suceso futuro e incierto, bien por haber transcurrido el
plazo dentro del cual debia llevarse a cabo, o porque ha llegado a
ser cierto que no podra tener lugar (1482}, si la condicién es po-
sitiva, Si es negativa, cuando se realiza el hecho positivo que la

contradice.

La situacién juridica es simple: se considera que jamas el asig-
natario ha sido heredero o legatario. Los derechos del que tenia la
cosa asignada interinamente se consolidan de una manera irrevo-
cable. Las medidas conservativas que haya podido solicitar y ob-
tener el asignatario en resguardo de su derecho, pendiente la con-

dicién, caducan.

B) DEL EFECTO RESOLUTORIO

41, —Condicién resolutoria. Del efecto resolutorio,—~Se pre-
senta esta condicién cuando los efectos de la asignacién se sujetan
a un evento futuro e incierto, de suerte que al cumplirse extingue
los derechos del asignatario (act, 1479), La alternativa que im-
porta toda condicion, mientras esta pendiente, se encuentra aqui en
saber si los derechos del asignatario se mantendrin para siempre
o si tendran término en el porvenir, cumplida que sea la condicién.

42 . —Eficacia de la asignacion bajo condicién resolutoria.—
Entre los romanistas, y entre los modernos cultores del Derecho
Civil, es una cuestién controvertida la eficacia de la institucién de
herederos bajo una condicién resolutoria, Se sostiene, entre los
primeros, que la institucién a titule universal no podia hacerse bajo
tal condicién, por cuanto “seria opuesto al principio semel heres
semper heres” (]. Arias Ramos, Derecho Romano, t. II-IIl, pag.
10008 N.» 344). Es la opinién que prevalece entre los romanis-
tas, aunque en los textos no se encuentran sino argumentos indi-
rectos en favor de tal parecer, No la admiten Saviyni (Sis, I, pag.
276), Windscheid (Pand, 554,4), Waechter (Pand, 291, nam.
8}, etc.
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En ltalia, bajo el derogado Cédigo de 1865, también la cuestién
fue motivo de encontradas opiniones, no obstante que el articulo
848 decia: "La disposicién a titulo universal o particular puede
hacerse aiin bajo condicién”. Para De Ruggiero, no puede la ins-
titucién de heredero ir unida a una condicién resolutoria, pues al
cumplirse se dejaria de ser asignatario y con ello se “quebranta-
ria el principio de la irrevocabilidad de la aceptacién y el de la
perpetuidad del titulo hereditaric y se violaria la aceptacién y el
de la perpetuidad del titulo hereditario y se violaria en muchas o-
casiones la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias” (Ins-
tituciones de Derecho Civil, t, II, v. II, pag. 490. Véase C. F.
Gabba, en Cuestiones Précticas de Derecho Civil Moderno, vol. II,
pags. 1-16). Sin embargo, la opinion contraria fue la predominante
(véase Polacco, obra citada, t. I, pags. 481 y siguientes; Borsani,
Comm. Cod, civ., art. 851; Pacifici-Mazzoni, Sucess.. IIl, nimeros
168, 199: etc,). El actual Cadigoe, al establecer en el articulo 633
que “la disposicién a titulo universal o particular puede hacerse
bajo condicién suspensiva o resolutoria”, consagré la teoria mas
generalmente admitida.

Entre nosotros la cuestion se encuentra resuelta en sentido
afirmativo, en cuanto a la eficacia de la asignacién bajo condicién
resolutoria, por muchas disposiciones, Desde luego, cuando se ins-
tituye heredero a una persona bajo condicidén suspensiva, es reso-
lutoria en favor del que goza actualmente del objeto asignado,
mientras la primera condicién se encuentra pendiente. Como decia
el autor del Codigo: "Dejo tal cosa a Sempronio: si sucediere tal
cosa, dejara de pertenecer dicha cosa a Sempronio, y pasard a
Cornelio. Sempronio es deudor y Cornelio acreedor bajo una con-
dicién suspensiva. Sempronio es propietario fiduciario; Cornelio,
fideicomisario” (nota al art. 1279 del proyecto de 1953)..

Por otra parte, una condicién resolutoria no es otra cosa que
la institucién de un fideicomiso, el cual puede ser constitmdo por
testamento (articulo 735, inc. 1.7), el que por expresa disposicién
del articulo 734 debe constituirse sobre la totalidad de una he-
rencia o sobre una cuota determinada de ella, o sobre uno o mas
cuerpos ciertos. De aqui que el articulo 1079 tenga dispuesto que
“las disposiciones condicionales que establecen fideicomisos y con-
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—_—

ceden una propiedad fiduciaria, se reglan por el titulo, De la propie-
dad liduciaria”, Ademas, por el articulo 1488 se sefialan expresa-
mente los efectos de la condicién resolutoria cumplida, por lo que
hace a los frutos percibidos en el tiempo intermedio por el asignata-
rio cuyo derecho estd sometido a una condicién de esta naturaleza.

Conviene agregar que el Cédigo de Austria, vigente a la sazdn
en que se elabord el Codigo Civil, que Bello cita como antece-
dente de muchas de las disposiciones sobre las asignaciones con-
dicionales, particularmente en el Proyecto de 1853, consideraba
expresamente la eficacia de tal condicion, estableciendo, como el
nuestro, que, verificindose la condicién, el sustituido (fideicomi-
sario) tiene, respecto del instituido (fiduciario), los mismos dere-
chos que tiene el fideicomisario respecto del liduciario.

Es también regla entre nosotros que "las asignaciones testa-
mentarias pueden ser condicionales” (art. 1070 inc. 1.*), sin que
se haga excepcién (articulo 1083), si el dia incierto e indeterminado
es desde o hasta un dia de esta naturaleza,

En suma, el Cédigo entiende la eficacia de la institucién de
heredero bajo condicion resolutoria segin las reglas de la propie-
dad Fiduciaria, confiriéndole al instituido primeramente las obli-
gaciones y derechos del propietario fiduciario y al sustituto, al que
debe pasar la asignacion cumplida que sea la condicién, el ca-
racter de fideicomisario.

43, —~Condicién resolutoria pendiente.—Con la salvedad di-
cha arriba, esto es, que toda asignacion testamentaria que con-
ceda una propiedad fiduciaria se sujeta a lo dispuesto en el titulo
respectivo (art. 1079), agregaremos solamente que, pendiente la
condicién, se mira el derecho del asignatario como puro y simple.
Desde que por el articulo 1479 se dispone que es el cumplimiento
de la condicién lo que extingue el derecho del beneficiario, esta
dicho, implicitamente, que el nacimiento de ese derecho se consi-
dera como si la asignacién que lo confiere fuera pura y simple. Por
tanto:

a) La asignacion le es deferida conjuntamente con la apertura
de la sucesidn, como lo dispone el articulo 956 inc. 1;
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b) Podra reclamar desde ese momento la asignacién, pudiendo
disponer de ella como duefio, con las restricciones de un pro-
pietario cuyo derecho se encuentra sujeto a la incerteza de si
desaparecera o no. Si la asignacién envuelve un fideicomiso, que
sera-lo normal, las limitaciones impuestas por el articulo 751 tendran
aplicacién, esto es, "puede enajenarse entre vivos y trasmitirse por
causa de muerte, pero en uno y otro caso con el cargo de mante-
nerla indivisa, y sujeta al gravamen de restitucién bajo las mismas
condiciones que antes. No serd, sin embargo, enajenable entre vi-
vos, cuando el constituyente haya prohibido la enajenacién; ni
trasmisible por testamento o abintestato, cuando el dia prefijado
para la restitucién es la muerte del fiduciario; y en este segundo
caso si el fiduciario la enajena en vida, sera siempre su muerte la
que determine el dia de la restitucién’:

¢) La accién de particién le es reconocida, El articulo 1319
se la niega al asignatario bajo condicion suspensiva pendiente.
Mas, si la asignacién envuelve un fideicomiso conviene recordar
gue por el articulo 751 debe ser mantenida indivisa, pues es una
de las cosas “que la ley manda mantener indivisas” (art. 1317 inc.
final); v

d) Como la asignacion le es deferida, podra aceptarla o repu-
diarla, y, por tanto, el derecho de opcién que le viene de la dela-
cion es trasmisible (art, 957).

44..—Condiciéon resolutoria fallida,—Se dice que la condicion
resolutoria se encuentra fallida cuando el hecho futuro e incierto
previsto por el testador ya no podra realizarse, El derecho del
asignatario se consolida, desde gque desaparece toda incerteza
acerca de si el evento tendrd o no lugar. El testador dispuso, por
ejemplo, que legaba su casa a Antonio, la que pasaria a Diego
cuando éste se recibiera de abogado. La condicién esta fallida si,
antes de recibirse de abogado, Diego fallece,

La condicién resolutoria fallida opera, por tanto, en forma
inversa a la condicién suspensiva en igual situacion. Repetimos
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aqui lo que se expusc acerca de la oportunidad en que debe repu-
tarse cumplida o fallida una condicién, particularmente cuando es
indeterminada (ver N.® 38).

45.—Condicién resolutoria cumplida, Efecto retroactivo,—Si
se realiza el evento sefialado por el testador, el derecho del here-
dero o legatario termina ipso jure, desde gque por tal condicién
se entiende aquella que extingue con su cumplimiento un derecho
(art. 1479). Con su cumplimiento desaparece la regulacién de los
intereses que habia dispuesto el testador,

La extincién se produce-sin necesidad de un pronunciamiento
especial de los tribunales de justicia, de manera que se debe resti-
tuir lo que se haya recibido bajo tal condicién (art, 1487), que
para el caso de una propiedad fiduciaria se contempla en forma
particular en el articulo 733,

El cumplimiento tiene, como en el caso de la condicién sus-
pensiva, un efecto retroactivo, de manera que la nueva situacién
juridica que le sigue no sélo produce efectos para el futuro sino,
ademas, hacia el pasado, como si la asignacién le hubiera sido de-
ferida al que debe sucederle en el dominio de la asignacién.

Pero el efecto retroactivo no es absoluto. La realidad no pue-
de ser suprimida por el ordenamiento juridico, por lo que se dis-
pone, en primer lugar, que los frutos percibidos en el tiempo inter-
medio —entre la apertura de la sucesién v el cumplimiento de la
condicién— le pertenecen, a menos que el testador haya dispuesto
lo contrario (art, 1488), En segundo lugar, los actos de enajena-
cion que haya podido realizar se mantienen, si ellos no quedan den-
tro de los casos de excepcién que sefialan los articulos 1490 vy
1491, No se aplica en este caso, en toda su amplitud, el principio
de que “resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis”.

III.—ASIGNACIONES A PLAZOS O TERMINOS

46, —Concepto.—"'Las asignaciones testamentarias pueden es-
tar limitadas a plazos o dias de que dependa el goce actual o la
extincidon de un derecho’ (art. 1080}. El testador, cuando se vale
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de la modalidad del plazo, bien procede a deferir el goce actual
del derecho del beneficiario o le pone término a dicho goce, una
vez que ocurre un suceso futuro y cierto, |

De esto se desprende que el asignatario puede ser instituido
desde cierto dia o hasta cierto dia, En todo caso, el plazo es un
acontecimiento futuro que se producira necesariamente. Como Ilo
expresa Jean Carbonnier “El término es un acontecimiento futuro
y cierto en cuanto a su realizacién que suspende la exigibilidad o
la extincién de un derecho’ (Derecho Civil, t. I, pag. 196). Ense-
fian Planiol y Ripert que “el plazo es un acontecimiento futuro y
cierto que suspende, sea la exigibilidad, sea la extincién de un
derecho y que produce efectos sin retroactividad” (obra citada,
t. VII, pag. 313 N.» 998).

47.—~Reglamentaci6n.—Las asignaciones a plazos se gobier-
nan en principio, por las reglas de las obligaciones de este mismo
tipo, Por el articulo 1080 “se sujetarédn a las reglas dadas en el
titulo De las obligaciones a plazo, con las explicaciones que si-
guen”. Y por el articulo 1498 “Lo dicho en el titulo IV del libro 111
sobre las asignaciones testamentarias a dia se aplica a las conven-
ciones’.

Estas disposiciones establecen, pues, que las asignaciones a
plazos se rigen, primeramente, por las reglas especificas que para
ellas se han contemplado en el Cédigo: en lo no previsto, por las
que se han dade para las obligaciones a plazo.

48, —Elementos constitutivos del plazo.—Son des: hecho futu-
ro y hecho cierto. En cuanto al primer elemento no se encuentra
en términos explicitos en la ley. Pero la circunstancia de que para
el goce actual de la asignacién o la extincién de ese goce deba
transcurrir un plazo, forzosamente debe tratarse de un aconteci-
miento que tendra lugar con posterioridad a la muerte del testador,
Por lo demas, el articulo 1082 establece que “lo que se asigna desde
un dia que llega antes de la muerte del testador, se entendera asig-
nado para después de sus dias y solo se debera desde que se abra
la sucesién”, de donde se infiere que esta modalidad de las asigna-
ciones exige que se realice el hecho con posterioridad a la muerte
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del de cuius, pues de lo contrario no hay plazo alguno que suspen-
da la adquisicion del derecho conferido al beneficiario.

Que sea un hecho cierto importa tanto como afirmar que el
acontecimiento futuro previsto en el acto de dltima voluntad de-
bera necesariamente ocurrir con posterioridad a la apertura de la
sucesién, El dia del fallecimiento de una persona es un aconteci-
miento que reune esta particularidad, siempre que no se agreguen
por el testador otras circunstancias, como que ocurra dentro de
un determinado periodo de tiempo (Rev. t, I, 2.* parte, sec. 1.%,
pag. 556).

49, —Prohibiciones impuestas al testador.—En principio, el
testador es libre para sujetar los efectos de las asignaciones insti-
tuidas en el testamento a un plazo, sea que de él dependa el goce
actual o la extincién del derecho del asignatario, Sin embargo, la
regla no es absoluta, pues en ciertos casos la libertad queda limi-
tada por el imperio de la ley. Pueden sefialarse, entre otros, los
siguientes: a) En las legitimas rigorosas, que de acuerdo con el
articulo 1192 no son susceptibles de condicién, plazo, modo o gra-
vamen alguno; y b) Si designa un partido, no podréd ampliar el
plazo de dos afics que la ley sefiala para que cumpla el encargo
{art. 1332). Esto iltimo es asi por cuanto podria el testader, en
forma indirecta, prolongar entre los coasignatarios el estado de
indivisién por mucho tiempo

50.—Plazo suspensivo.—~El plazo se llama inicial, suspensivo
(es die o dies a quo) cuando suspende el cumplimiento de la asig-
nacién por el obligado a ella y, por tanto, el ejercicio de] derecho
del beneficiario, hasta que llegue el dia en que ocurrird el acon-
tecimiento futuro y cierto, _

El asignatario tiene derecho a la asignacién desde la apertura
de la sucesién, pues entonces le es deferida. Lo iinico que se en-
cuentra sujeto a plazo es la exigibilidad de la asignacion y el gjer-
cicio del derecho que por ella se confiere. Es de esta naturaleza
la asignacién que puede ser reclamada un dia cualquiera posterior
a la muerte del testador, como si lega una zasa a Antonio a partir
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del 1.° de Enero del afio siguiente a la apertura de la sucesion
(art, 1084 inc, 1.°).

El plazo suspensivo no hace otra cosa que diferir en el tiempo
el dia e que la asignacién empezard a producir sus efectos. El
derecho del asignetario, que ha nacido con la apertura de la su-
cesién, se encuentra inerte hasta la Hegada del término. Como en-
sefia Bett{i “El cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio de
los derechos que constituyen el contenido de la relacion juridica
som, con el térming inicial, diferidos” (obra citada, pag. 412 N° 68).

5].~Del efecto det plazo suspensivo.—Mientras el plazo no
se cumpla, Ja situacién del asignatario sc gobierna por las mismas
reglas que da el Codigo para el acreedor de una obligacién sujeta
a esta modalidad, De aqui que no podra exigir el cumplimiento de
la asignacion antes de la llegada del término (art. 1496 inc. 1.7).

Si el obligado a la asignacién le da cumplimiento, no obstante
estar pendiente el plazo, no podra repetir {art, 1495). Puede el
obligado renunciar al plazo, a menos que el testador lo haya pro-
hibido (art, 1497), por lo que el asignatario esta obligado a recibir
la asignacién aun antes de la llegada del plazo.

Si el asignatario fallece antes del vencimiento del plazo, como
la asignacién le pertenece, trasmite su derecho a la misma, que
puede ser reclamada por sus sucesores, Asi se ha resuelto (Rev.
t. 36, seg. parte, sec. 1.%, pag. 541). Igualmente, el asignatario,
pendiente el cumplimiento del plazo, puede disponer del objeto de
la ﬁsignacién por acto entre vivos, g séase, puede enajenarlo,

52.—~Vencimiento del plazo suspensivo.—Al vencimiento del
plazo el derecho del asignatario podrad ser reclamado. Con ese
acontecimiento desaparece el obstaculo gue existia para el ejercicio
del derecho acordado por el testamento. No opera, sin embargo,
retroactivamente,

Como el articulo 1551 N.2 1 establece que “el deudor esta en
mora: Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término es-
tipulado, salvo que la ley en casos especiales exija que se requiera
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al deudor para constituirle en mora”, pudiera pensarse que el obli-
gado a prestar la asignacion queda constituido en mora, sin mas,
por la llegada del plazo y no cumplirla. Este problema, que se pre-
senté a los tribunales, fue resuelto, acertadamente por cierto, en
sentido negativo, puesto que el plazo que coloca en mora al deu-
dor es el estipulado, esto es, el pactado en el contrato por el deu-
dor y el acreedor. En este caso el plazo no ha sido estipulado sino
que, por el contrario, sefialado por el testador. Por tanto, la mora
del obligado a la asignacién sélo tendra lugar mediante la recon-
vencién judicial, de que trata el sobredicho articulo 1551 N.» 3
(Rev. T, 11, seg. parte, sec. I, pag. 5 y t. VI, seg, parte, sec. I,
pag. 423, La doctrina es también conforme: Claro Solar, obra ci-
tada, t, XI N.° 1236; Barros Errazuriz, "Curso de Derecho Civil",
t II, "De las obligaciones en general”, N.° 41).

53.—Plazo supensivo y condicién suspensiva.—E] plazo sus-
pensivo que, como se ha expresado, no hace otra cosa que diferir
el ejercicio del derecho del asignatario hasta la Hegada del término,
se asemeja a la condicién suspensiva en cuanto mientras aquél y
ésta no se cumplan, el asignatario no podra exigir la asignacién;
pero su separacién es neta, desde que por el plazo suspensivo es
solamente el eercicio del derecho el que se encuentra inerte mien-
tras no llegue el dia, mientras que en la condicién suspensiva es
el derecho mismo del beneficiario el que se encuentra sujeto a una
incertidumbre de si nacerd o no mnacer4. En el plazo suspensivo
nada hay de incertidumbre acerca del derecho mismo del beneficia-
rio, lo que no ocurre en la condicién suspensiva, que envuelve obli-
gadamente esa alternativa de si el asignatario llegard verdadera-
mente a ser heredero o legatario.

El plazo suspensivo se presenta, ]:-uEE:. como un suceso futuro
y cierto, a diferencia de la condicién suspensiva que es un hecho
futuro e incierto, “La diferencia entre término y condicién suspen-
sivas, se revela netamente, aun a través de sus respectivas analo-
gias. Carece el término de aquella nota de incerteza (sobre el veri-
ficarse o no del hecho previsto) que caracteriza a la condicién, y
ello aun cuando pueda ser imprecisa la fecha, como sucede en el
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llamado dies certus, incertus quando™ {Betti, obra citada, pag. 413
N.» 68).

De otro punto de vista, el plazo suspensivo, una vez que llega.
opera sin efecto retroactivo, Sus efectos son siempre ex nunc, En
la condicién suspensiva, por el contrario, el cumplimiento de ella
opera hacia el pasado (N.? 39).

54.—El plazo suspensivo y la institucién de heredero.—En el
derecho romano no se concebia la institucion de heredero bajo esta
modalidad, debido al principio fundamental que caracterizaba aque-
lla legislacién de que “seme! heres semper heres”, esto es, que el
heredero, una vez heredero, tenia que continuar como tal. Es éste
el principio que aiin domina en ciertas legislaciﬂﬂes, como por el
articulo 637 del Coédigo de Italia, que “considera no puesto @ una
disposicién a titulo universal el término a partir de] cual el efecto
de ella debe comenzar o cesar”. Reitera el Cadigo actual lo que
ya tenia dispuesto el derogado, por el articulo 851, que justificaba
un autor de la siguiente manera: "Con el principio de la continui-
dad ininterrumpida de las relaciones del difunto mediante la tras-
misién de las mismas al heredero, pugna el término en que el ins-
tituido debe comenzar a ser heredero; a los principios de la per-
petuidad del titulo de herederc y de la irrevocabilidad de la acep-
tacibn y a la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias se
opone el término final” (De Ruggiero, obra citada, t, 2, v. 2,
pag. 492).

La fundamentacién del principio romano, que no es del caso
tratar en toda su amplitud, debe encontrarse en la naturaleza de
la sucesién hereditaria instituida por aquella legislacién, o séase,
que el titulo de heredero era méas bien de funciones, antes que una
forma de adquirir ventajas patrimoniales, El titulo era, por lo mis-
mo, perpetuo, por lo cual repugnaba a la calidad de heres el plazo
suspensivo o el resolutorio, pues ambos atentaban contra el carac-
ter atribuido a la funcién de heredero. Ademas, no se permitia que
en una misma sucesidn concurrieran dos clases de herederos, una
después de otra,

Otras legislaciones, como la espafiola, expresamente permiten
esta modalidad en la institucién del heredero. Por el articulo 805
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de esa codilicacién, tiene eficacia “la designacién de dia o de tiem-
po en que haya de comenzar o cesar el efecto de la instituciéon de
heredero o del legado’.

En nuestro Derecho, en que se admite que a una misma suce-
sién concurran herederos testamentario y abintestato (art. 952);
que la palabra asignacién significa Jas que hace la ley o el testa-
mento; y que asignatario es la persona a quien se le hace una asig-
nacién (art, 953), debe concluirse que nada se opone, atendido los
términos de los articulos 1080 y siguientes, que un heredero pueda
ser instituido desde un dia determinado vy posterior a la muerte del
testador. Ninguna de las razones que justificaron en el Derecho
Romano e] principio “semel heres semper heres” tienen razén de
ser por nuestro Derecho.

55.—Plazo extintivo o resolutivo.—FEl plazo final, resolutivo
(ad diem o dies ad quem) es aquél mediante el cual el testador
le pone término al derecho actual del asignatario. En este caso la
situaciém es distinta del plazo suspensivo, pues el derecho del bene-
ficiario ha podido y debido ejercerse desde la apertura de la suce-
sion. Tal la disposicion siguiente: “Pedro disfrutara de mi hacienda
tres afios .

56.—~Plazo extintivo y condicién resolutoria.—El plazo extin-
tivo tiene mucha afinidad con la condicién resolutoria, pues en am-
bas modalidades el goce actual del asignatario termina con la lle-
gada del plazo o el cumplimiento de la condicién. La diferencia se
encuentra, sin embargo, en que el asignatario cuyo derecho se en-
cuentra sujeto a un plazo extintivo sabe necesariamente que su be-
neficio tendra fin, pues no hay nada de incerteza en su cumpli-
miento. El asignatario cuyo derecho esth sometido a una condicién
resolutoria po sabe si el beneficio acordado por el testador tendra
o no fin, desde que hay incertidumbre de si la condicién se cumpli-
ra o no. ]

En suma, el plazo extintivo es un hecho futuro y cierto y la
condicién resolutoria es un hecho futuro e incierto, Ademaés, el
plazo final no opera ni puede operar retroactivamente, de manera
que el asignatario, vencido el término, conserva lo que ha recibido
con motivo del goce anterior de su derecho y restituye el objeto
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de la asignacién. El asignatario bajo condicién resolutoria, por el
contrario, debe restituir y el cumplimiento de la condicién, en prin-
cipio, opera retroactivamente.

57.—~El plazo resolutorio y la institucién de heredero,—Las
mismas dificultades que impedian en el Derecho Romano pomer un
término que suspendiera la calidad de heredero se presentaban
con el plazo final, conforme al principio ya recordado de que
“seme] heres semper heres”. Es el sistema, segin ya se ha visto,
consagrado por el actual Codigo de Italia y el de México, cuyo ar-
ticulo 1380 dice asi: “"No obstante lo dispuesto en el articulo 1344,
la designacién del dia en que debe comenzar o cesar la institucién
de heredero se tendré por no puesta”.

Entre nosotros, en que se acepta la institucién de la propie-
dad fiduciaria y del usufructo, no vemos inconveniente para que
la asignacién de herencia o legado se deje hasta un dia cierto, sea
determinado o no, como lo establece el articulo 1087 inc. 1.°, que
no hace distingo sobre el particular. Es natural que el asignatario
instituido en esta forma tiene un simple derecho de usufructo sobre
la herencia, de manera que habrd en un mismo momento un usu-
fructuario y un nudo propietario, que gobernar&n sus reciprocas
relaciones v con terceros, en cuanto al activo y al pasive de la he-
rencia, por las reglas que da el legislador para estas situaciones,
especialmente en el titulo del fideicomiso y del usufructo.

58.—Plazo determinado e indeterminado.—El plaze, al igual
que la condicién (v. N.” 38), puede ser determinado o indetermi-
nado, Es de la primera especie aquel que necesariamente llegara
y se sabe cuando, como el 1.° de Enero del afio 2.000, El indetes-
minado es el que llegara y se ignora cuando, como el dia en que
muera el asignatario. -

La distincién, pues, no se encuentra en si el dia llegara o no,
desde gue nada es incierto tratandose de un plazo. Si de alguna
incerteza podemos hablar es de que en el indeterminado no sabe-
mos cuando llegaréd el dia; pero forzosamente tendrd que llegar.

El articulo 1081 dispone sobre el particular lo siguiente; “El
dia es cierto y determinado, si necesariamente ha de llegar y se
sabe cuando, como el dia tantos de tal mes y afio, o tantos dias,
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meses o afios después de la fecha del testamento o del fallecimiento
del testador.

“F's cierto, pero indeterminado, si necesariamente ha de llegar,
pero no se sabe cuando; como el dia de la muerte de una persona”.

59, —Combinacién de la certeza y la determinacién.—El Cé-
digo, siguiendo textualmente la escolastica, construye varias hipo-
tesis de los plazos, al combinar la certeza y la incerteza con la
determinacién e indeterminacién, para llegar a establecer, de esta
manera, cuando la asignacién se deja bajo la modalidad de una
condicién o de un plazo. Pero no solamente toma en consideracién
estos elementos sinc que, ademas, si la herencia o legado lo es
DESDE alguno de estos dias o HASTA alguno de los mismos,
o séase, si es un plazo suspensivo o extintivo o final,

60.—~Dia derto y determinado (dies certus et certus quando),
—La asignacién DESDE un dia (suceso) cierto y determinado, es
decir, en gue se sabe que el dia llegard y cuando, constituye un
plazo. El heredero o legatario es duefic de la asignacion desde la
muerte misma del testador, no pudiendo solamente ejercer los de-
rechos de tal sino una vez llegado el dia. Dispone el articulo 1084
que “‘La asignacién desde dia cierto y determinado da &l asigna-
tario, desde el momento de la muerte del testador, la propiedad de
la cosa asignada y el derecho de enajenarla y trasmitirla; pero no
el de reclamarla antes que llegue el dia"” (inc. 1.%). Se trata, por
lo dicho, de una asignacién sujeta a un plazo suspensivo, cuyos
efectos han sido sefialados arriba (v, N.7 51),

El asignatario tiene, como se disponia por el proyecto de 1853,
en su articulo 1285 inc. 1.°, la nuda propiedad, y lo {inico que se
encuentra en suspenso es el derecho de exigir el cumplimiento de
la asignacién antes de la llegada del dia,

Lo anterior no tiene cabida si el testador, junto con dejar la
asignacién desde un dia cierto y determinado, impone la condicién
de existir el asignatario en ese dia, pues entonces se trata de una
asignaci6n sujeta a una condicién suspensiva. Dispone el articulo
1084, inc. 2, que “Si el testador impone expresamente la condicién
de existir el asignatario en ese dia, se sujetard a las reglas de las
asignaciones condicionales”. La condicién suspensiva determinada
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que entrafia esta asignacién se encuentra en que es un hecho futuro
e incierto de gue el asignatario esté vivo en el momento de la
llegada del dia previsto por la disposicién testamentaria, Es natu-
ral y obvio que, ademas, el asignatario ha de estar vivo a la fecha
de la apertura de la sucesiém, pues la regla del articulo 962 inc. 2
recupera su imperio en toda su amplitud.

Cuando se da la situacién excepcional prevista por el articulo
1084 ine, 2, de que acabamos de tratar, la asignacién que se le
deja al beneficiario es una propiedad fiduciaria, asumiendo el asig-
natario el rol juridico de fideicomisario mientras se cumple la con-
dicién (v. N.» 38),

61.—~Dia cierto e indeterminado (dies certus et incertus quan-
do).—~La asignac¢ién DESDE un dia {suceso) que necesariamente
llegaré, pero se ignora cuando, deberia serlo bajo la modalidad de
un plazo, pues reune los factores de certidumbre y “futuridad”. Se
trataria de un plazo suspensivo. Sin embargo, el articulo 1085 inc.
1.°, como una excepcion a la regla de que la ley no sefiala condi-
ciones para los actos juridicos, exige en este caso que el asignata-
rio esté vivo a la fecha en que llegue el dia y en ello, como en el su-
puesto del inc. 2.¢ del articulo 1084, hay una verdadera condicién,
suspensiva e indeterminada, que obliga al beneficiario a estar vivo
a la apertura de la sucesién y a la fecha en que lléga el dia (art.
962 inc. 2.°). Dispene el articulo 1085 lo siguiente: “La asignacién
desde dia cierto, pero indeterminado, es condicional y envuelve la
condicion de existir el asignatario en ese dia” (inc. 1.7},

En el caso que se esta sefialando se trata de una instituclén
fideicomisaria, en gue la condicion es la misma que reﬂuiere el
articulo 738 inc, 1.7, Asi, es una asignacién de este tipo la siguien-
te: Dejo de heredero a Pedro desde que Juan se muera. El hecho de
la muerte de Juan es cierto e indeterminado, pero supone, como ya
estd expresado, que el heredero se encuentre vivo a la fecha de ka
muerte de Juan, lo que es incierto,

Conviene tener muy presente, para la cabal interpretacién de
esta regla, que el articulo 1085 inc,.1.? recibe aplicacién sélo cuando
¢l derecho mismo conferido al heredero o legatario lo es a partir
del dia en que se realiza el suceso, pues si solamente la exigibili-
dad de la herencia o legado queda en suspenso hasta mientras el



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De las asignaciones sujetas a modalidades REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°114, afio XXVIII (Oct-Dic, 1960) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramo6n Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
i3 REVISTA DE DERECHO

suceso ocurra no se trata de una asignacién condicional sino, por
el contrario, sujeta a un plazo suspensivo. Ha resuelto Ja jurispru-
dencia que “la asignacién de cierta suma de dinero que el asigna-
tario no puede cobrar sino al fallecimiento de cierta persona no es
condicional, pues no se fija un dia para adquirir el legado, sinp sélo
para poder cobrarlo, circunstancia ésta que mira solamente a la
época en que el legado puede ser exigido o pagado” (Rev. t. 36 seg.
parte, sec. I, pag. 541). Igualmente, la clausula en que se lega una
casa y sitio que sélo podra ser exigida a los legatarios una vez fa-
llecida una tercera persona, no es condicional (Rev, t. 38, seg.
parte, sec. I, pag. 466).

Ahora bien, el dia cierto e indeterminado es un plazo si se
sabe de cierto que a la llegada del dia el beneficiario debera for-
zosamente existir. Manda el articulo 1085 inc. 2, que "Si se sabe
que ha de existir el asignatario en ese dia, (como cuando la asig-
nacién es en favor de un establecimiento permanente), tendra lugar
lo prevenido en el inc. 1.7 del articulo precedente”. El autor del
Codigo ilustré esta disposicion con el siguiente ejemplo: "Goce
Juan de mi hacienda tal hasta su muerte; y después de los dias de
Juan, pase dicha hacienda a la Casa de Expésitos. Un estableci-
miento legal permanente es una persona eterna’” (nota al.articulo
1286 del Proyecto de 1953).

62.—Dia incierto ¢ indeterminado (dies incertus et certus
quando).—No se sabe si el dia (suceso) llegara, pero en el supues-
to que se realice sabemos cuande. Establece el articulo 1085 inc.
3.2, que el dia es “Incierto, pero determinado, si puede llegar © no,
pero suponiendo que haya de llegar, se sa]:n: cuando, como el dia
que una persona cumpla veinticinco afios”.

La incerteza del dia (suceso) nos enfrenta a una asignacién
condicional, sujeta a una condicién suspensiva y determinada, Ef
articulo 1086 establece que “la asignacion DESDE dia ‘incierto,
sea determinado o no, es siempre condicional”’. Por ser condicional,
requiere que el asignatario se encuentre vivo a la apertura de la
sucesién y al cumplimiento de la condicién (art. 962 inc. 2), El
asignatario es un fideicomisario y quien goza mientras tanto de
la asignacién es el propietario fiduciario, quien verd consolidado
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su derecho si Ia condicién no se cumple, esto es, si la persona
muere antes de los 25 afios,

Es matural y obvio que debe distinguirse muy claramente que
el derecho mismo esté sujeto a un plazo de esta indele. Si sola-
mente su exigibilidad queda en suspenso hasta que cumpla los 25
afios, la asignacién no es condicional. Asi, no se aplicara esta regla
si el legado es de esta manera: lego a Pedro mi fundo Diucalemo,
el que se le entregara al cumplir 25 afies”, pues en tal caso estamos
en presencia de un término,

63.~Dia incierto e indeterminado (dies incertus 2t incertus
gquando).—~La asignacién DESDE un dia que no se sabe si llegara
ni cuando, como el dia en que una persona se case (art. 1081 inc,
4.?), es condicional, pues constituye un econtecimiento futurg e
incierto, se ignora “si”’ y “cuando” se puede realizar el hecho. El
articulo 1086 establece, como ya se ha visto, que "La asignacitn
desde dia incierto, sea determinado o no, es siempre condicional"'.

Se trata de ina condicién suspensiva e indeterminada, en que
la asignacién constituye un fideicomiso y el asignatario es el fidei-
comisario,

64.—Hasta dia citrto y determinado.~La asignaci6n se deja
hasta un dia (suceso) que necesariamente llegara v se sabe cuando,
como el 1.7 de Enero del afio 1970, La asignacion se deja bajo la
modalidad de un plazo extintivo o final, de manera que “constituye
un usufructo en favor del asignatario” (art. 1087 inc. 1.7).

Como se trata de un usufructo, el derecho del asignatario ter-
minard no solamente por la llegada del dia sino por ocurrir antes
su muerte, desde que el derecho real de usufructo es intrasmisible
(arts. 806 inc. 1.9 y 1087 inc, 2.°), Se presenta asi la constitucion de
un usufructo por acto testamentario (art, 766 N.° 2). Si es en favor
de ""una corporacién o fundacién, no podra pasar de treinta afios”
(art, 1087 inc. final).

Desde e] momento que la asignacién se deja a una persona
hasta un dia cierto y determinado, como hasta el 1.* de Enefo de
1970, resulta que quien debe sustituir al instituido primeramente
es un asignatario DESDE un dia cierto y determinado (art. 1084
inc, 1.%). En esta situacién quien debe sustituir al asignatario en el



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De las asignaciones sujetas a modalidades REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°114, afio XXVIII (Oct-Dic, 1960) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramo6n Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
a0 REVISTA DE DERECHO

goce de la cosa asignada es el nudo propietario, mientras llega el
1.° de Enero de 1970, tal como lo establecia, segin se ha dicho, el
articulo 1285 inc, 1.* del Proyecto de 1853,

65.—Hasta dia cierto e indeterminado.—La asignacion se deja
hasta un dia (suceso) gue necesariamente tendra lugar, pero se ig-
nora cuando, como hasta que muera el beneficiario o una tetcera
persona. Es una modalidad de mucha aplicacién en la practica, en
que el derecho del asignatario queda sujeto a un plazo extintivo.
Por tanto, el beneficiario tiene, respecto de la asignacién, un dere-
cho de usufructo, desde que “la asignacion hasta dia cierto, sea
determinado o no, constituye un usufructo a favor del asignatario”
(art. 1087 inc. 1.7}, Asi también lo ha resuelto la jurisprudencia
(Rev. t, 4, seg. parte, sec. 1.%, pag. 53).

Si se tiene presente que, llegado el dia terminaré el derecho
de usufructo que la ley (art. 1087 inc. 1.7) concede al beneficiario
hasta dia cierto e indeterminado y que, por tanto, otro lo sustituira
en la asignacién DESDE un dia cierto ¢ indeterminado, el cual tie-
ne, mientras llega el dia, el caracter de fideicomisario (v. N.? 61},
interesa sefialar quien es, mientras llega el dia, el nudo propietario
respecto del que goza actualmente de la asignacién y quien el pro-
pietario fiduciario respecto del que, mientras llega el dia, es e!
fideicomisario,

El autor del Cédigo ilustrd estas ideas con el siguiente ejem-
plo, en nota puesta al pie del art. 1288 del Proyecto de 1853, que
corresponde al actual articule 1087, inc. 1.°: "Pudiera parecer que
este articulo estad en oposicion al anterior (actual art. 1086, que en
el citado Provecto tenia el N.? 1287): si se deja el objeto a Pedro
hasta su muerte, v a Juan desde la muerte de Pedro, resulta que
por el articulo 1288 (ahora 1087) Pedro es usufructuario, y por
el articulo 1287 (ahora 1086) Juan es fideicomisario, ;Quién es
¢l nudo propietario respecto de Pedro, y el propietario fiduciario
respecto de Juan? Parece que si Pedro es usufructuario, Juan es
nudo propietario desde la muerte del testador, y no existe fidei-
comiso; y si, viceversa, se considera a Juan como fideicomisario,
no existe verdadero usufructo, sino propiedad fiduciaria en Pedro.

“Pero no es asi: determinemos la asignacién presentando el
conjunto de. las otras disposiciones que le son correlativas: Insti-
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tuyo heredero universal a Francisco, el cual dara mi hacienda tal
a Pedro para que goce de ella hasta su muerte; y después de los
dias de Pedro pasara dicha hacienda a Juan". Francisco es nudo
propietario respecto de Pedro, y propietario fiduciario respecto
de Juan; si mo existe Juan al tiempo de la muerte de Pedro, vuelve
la hacienda al heredero, el cual comec nudo propietario tiene el
derecho de pedir a Pedro la competente seguridad de conserva-
cién y restitucion’. '

El autor del Cédigo, en el ejemplo citado, se paralogizé, en
cuanto la referencia que debié hacer por el articulo 1288 del Pro-
yecto de 1853 debid serlo al art. 1286 del citado Proyecto, que
ahora es el 1085, pues es éste el que trata de [a asignacion DESDE
dia cierto e indeterminado, y que suscita la duda de que trata la
nota transcrita.

65.—~bis,—~Se encuentra en el articulo 1087 inc, 2.° la siguien-
te disposicion: "la asignacion de prestaciones periodicas es intras-
misible por causa de muerte, y termina, como el usufructo, por la
llegada del dia, y por la muerte del pensionario’.

Aparece esta disposicién sin relacién alguna con el contenido
total del articulo del que forma parte; pero no si se recuerda que
el Derecho Romano prohibia la condicion resolutoria en materia
de legados, de manera que toda renta anual instityida en el testa-
mento era perpetua, aunque Justiniano permitié variarla, segin la
forma gque adoptara. Por tanto, con esa disposicién ha querido el
legislador dejar bien en claro que la asignacién alimenticia hasta
un dia cierto o incierto, determinado o indeterminado, lo es sola-
mente hasta la muerte del beneficiario, salvo que el dia ocurra con
anterioridad a ese suceso. Lo mismo se aplica al legado en favor
de una “‘corporacidon o fundacién, que no podré durar mas de
treinta afios” (art. 1087 inc. 3).

De acuerdo con estas ideas ha resuelto una sentencia que “la
disposicién testamentaria segin la cual debe pagarse anualmente
a un hospital ¥ a un hospicio cierta cantidad de pesos sacados de
la produccién o frutos civiles de un capital, que precisa, colocado
a determinado interés, importa una asignacién de prestaciones pe-
riédicas, Esa prestacién no puede durar més de treinta afios, cuan-
do es a favor de una corporacién o fundacién de beneficencia”
(Rev, t. 19, geg. parte, sec. I, pag. 517). Ademés, “'por el hecho de
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que el testador no le fije dia o plazo, no se puede sostener que una
asignacion de prestaciones periédicas a determinado hospital deba
considerarse pura y simple, La disposicién del art. 1087, al refe-
rirse a las asignaciones de prestaciones periddicas, ademés de ser
precisa en sus términos, pues dice que no podrd durar mas de
treinta afios cuando son a favor de una fundacién, figura en el
parrafo de las asignaciones testamentarias a dia, en lo que se ve
la voluntad del legislador de limitarlas a dia determinado” (mismo
fallo).

66.—Hasta dia incierto y determinado,—Por el articulo 1088
se dispone que “La asignacién hasta dia incierto pero determinado,
unido a la existencia de] asignatario, constituye usufructo; salvo
que consista en prestaciones periddicas.

“Si el dia estd unido a la existencia de otra persona que el
asignatario, se entendera concedido el usufructo hasta la fecha en
que, viviendo la otra persona, llegara para ella el dia".

Desde que el dia es incierto, la asignacién deberia ser califi-
cada de condicional, de una condicién resclutoria, Pero como en
estas asignaciones el beneficio dura tanto como la vida misma del
beneficiario, se entiende que lo es hasta un dia cierto, por lo cual
se transforma en un verdadero plazo y el derecho del asignatario
en un usufructo, que durard la vida misma del sucesor, salvo que
el dia llegue con anterioridad, como si se le deja la asignacion
hasta que cumpla 30 afios.

El sefior Bello coloco el siguiente ejemplo: “Instituyo heredero
universal a Marcos; doy los frutos de mi hacienda tal a Antonio,
hasta que cumpla veinticinco afios. Antonio es usufructuario, No
es necesario advertir que, si muere antes de cumplir esa edad. se
consolida el usufructo con la propiedad en la persona del herede-
ro”’ (nota al art. 1289 del P. de 1853). Y lo mismo seria si deja
los frutos a Antonio hasta que una tercera persona cumpla veinti-
cinco afios, lo que hard que el usufructo dure hasta que muera el
beneficiario, si ello ocurre antes que el tercero cumpla los estable-
cidos veinticinco afios. Si esta vivo a la fecha en que ese tercero
llega a la edad sefialada, también termina el usufructo. Ahora bien,
si esa tercera persona fallece antes de cumplir los veinticinco afios,
el usufructo durara, no obstante, hasta que esa persona, de estar
viva, habria cumplido esa edad, pues "'Si el dia esta unido a la
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existencia de otra persona que el asignatario, se entendera conce-
dido el usufructo hasta la fecha en que, viviendo la otra persona,
llegaria para ella el dia" (art. 1088 inc. 2.%). Esta regla, por lo
demas, venia ya impuesta por el articulo 804 inc. 2., de acuerdo
con el cual "Si el usufructo se ba constituido hasta que una per-
sona distinta del usufructuario llegue a cierta edad, v esa persona
fallece antes, durari sin embargo el usufructo hasta el dia en que
esa persona hubiera cumplido esa edad, si hubiese vivido".

67.—Hasta dia incierto ¢ indeterminado,—Por dltimo, la asig-
nacién hasta un dia {(suceso) que no se sabe si llegara ni cuando,
como hasta el dia en que una persona —e] mismo asignatario o un
tercero— se case, es condicional. Segiin el articule 1083 "El dia
incierto e indeterminado es siempre una verdadera condicién, y se
sujeta a las reglas de las condiciones”. No se distingue en el pre-
cepto si la asignacién es desde o hasta un dia incierto e indeter-
minado, por lo que no cabe hacerla al intérprete. Por lo demas,
para las asignaciones desde un dia de esta naturaleza la regla se
rejtera por el articulo 1086,

La asignacién que se deja hasta el dia de esta naturaleza es
condicional, de manera que el beneficio acordado al asignatario
se encuentra sujeto a una condicion resolutoria. Tal el caso de que
se deje un inmueble 2 Juan hasta que se case: mientras no se case,
estard pendiente; si se casa, se cumple y termina su derecho; y si
no se casa, se entiende fallida y su derecho se consolidara.

IV.—ASIGNACIONES MODALES

68.—Reglamentacién.—Trata el Cédigo de las asignaciones
modales en el titulo IV del Libro I, articulos 1089 a 1096 inclu-
sive, haciendo de ellas una categoria especial dentro de las asig-
naciones sujetas a modalidades.

Es conveniente apuntar aqui que el autor del Cédigo no era,
en principio, partidario de hacer de las asignaciones modales una
categoria especial. Es asi como en el Proyecto de 1853, en nota
al articulo 1115, que es el actual articulo 956, decia lo siguiente:
“"No parece haber un objeto practico en hacer de las asignaciones
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e L,

sub modo una clase particular”. Es atil, también, tener en cuenta
que el legislador se refiere al modo con otras designaciones. En
el articulo 1367 trata de los legados "con causa onerosa’, que son
aquéllos en que al legatario se le ha impuesto un modo (Claro So-
lar, obra citada, T. XVII, pag. 311 N.» 2738). Las donaciones con
“un gravamen pecuniario, que contempla el articulo 1405, son las
sujetas a un modo impuesto al donatario. Flay otros preceptos que
se refieren al modo, aunque sin designarlo por ese nombre,

Las reglas que se dan por los articulos 1089 y siguientes tie-
nen especial importancia, desde que son las tnicas que existen en
el Cédigo sobre esta modalidad de los negocios juridicos, hasta el
extremo que por el articulo 1493 “las disposiciones del titulo IV
del Libro IIl sobre las asignaciones testamentarias condicionales o
modales-se aplican a las convenciones en lo que no pugne con lo
dispuesto en los articulos precedentes’”. Esto se explica, por lo de-
més, si se tiene presente que el modo, como elemento accidental de
los negocios juridicos, es propio de las asignaciones testamenta-
rias y de las donaciones entre vivos (Espin Cénovas, obra citada,
t. I, pag. 373). De aqui que Cariota Ferrara diga lo siguiente: “La
carga o modus (modo) es una disposicién o cldusula con la que se
establece a cargo de persona que se beneficia por el testamento o
donacién, la obligacién de observar un determinado comporta-
miento: usar de una cierta manera de la cosa que adquiere; realizar
una prestacién a favor del benefactor o de sus herederos o de un
tercero’’ (obra citada, pag. 565 N.* 144. En este mismo sentido
Betti. obra citada, pag. 415; Giorgi, Teoria de las Obligaciones,
t. IV, pag. 402 N.® 387; Alessandri R., Atturo, Teoria de las Obli-
gaciones, pag. 200; Barasi, Instituciones de Derecho Civil, t. I,
pag. 192 N.» 62; Mezquita del Cacho, La Clausula Modal ante el
Registro de la Propiedad, en Revista de Derecho Privado, pag.
21, afio 1960; etc.). Por eso es que el articulo 1416 expresa que "'as
reglas concernientes a la interpretacion de las asignaciones testa-
mentarias, al derecho de acrecer, y a las substituciones, plazos,
condiciones y modos relativos a ellas, se extienden a las donacio-
nes entre vivos”. Asi también lo ha resuelto la jurisprudencia (Rev,
de Der, y Jurisprudencia, t. 15, seq. parte, sec. I, pag. 601 y t. 37,
seg, parte, sec. I, pag. 348),
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69. —Concepto.—E] legislador, a propésito de las asignacio-
nes testamentarias y del articulo 1089, se expresa asi: "5i se asigna
algo a una persona para que lo tenga por suyo con la obligacién
de aplicarlo a un fin especial, como el de hacer ciertas obras o
sujetarse a clertas cargas, esta aplicacién es un modo y no una
condicién suspensiva. El modo, por consiguiente, no suspende la
adquisicién de la cosa asignada’.

No define el Cédige lo que es el modo en si mismo, Sefiala,
sin embargo, que el fin especial para el que se hace la asignacion,
como el de hacer ciertas obras o sujetarse a ciertas cargas, es un
mode. ' Agrega que, a diferencia de la condicién suspensiva, no
posterga la adquisicién del beneficio asignado al heredero o lega-
tario. Se puede, sin duda, afirmar que la asignacién testanténtaria
modal es la que se encuentra sujeta a un modo,

Derivada de la voz latina “"modus”, se le puede concebir como
forma o manera particular de hacer alguna cosa; concepto, no obs-
tante, susceptible de ser aplicado en varios sentidos, algunos aje~
nos al campo del derecho. Y aun limitado ¢l concepto a lo juridico,
muchas veces se significa con él los medios como nace o se extin-
gue una relacién juridica, pues mo de otra manera se le emplea al
tratar el articulo 588 de los modos de adquirir el dominio, v por
el articulo 1567, como los modos de extinguir las obligaciones.

‘Para nosotros el modo, en los negocios juridicos. es aquel e'e-
mento accidental mediante el cual el autor de una liberalidad de-
termina el fin especial a que debe destinarse el objeto del beneficio
acordado al asignatario,

Adoptamos el criterio anterior eh atencidén a los términos de
que se vale el articulo 1089, y del cual participan algunos autores
(Sanchez Romén, Estudios de Derecho Privado, t. 11, pag. 543;
Claro Solar, obra citada, T, XIV, pag. 461 N.* 952; Santamaria,
obra citada, t. I, pdg. 782; Clemente de Diego, obra citada, t. III,
pag. 135). Hay quienes lo conciben como “un limite, una medida,
o modalidad, del alcance econdmico o juridico de la liberalidad"
(Messineo obra citada, t. II, pag. 471 N.° 9). En igual sentido
Espin Céanovas, obra citada, t. V, pag, 373 N.° 4; Betti, obra cita-
da, pag. 415). Otros lo consideran como una carga impuesta al
asignatario, especialmente los autores francesas (Josserand, obra
citada, t. III, pags, 179 y siguientes; Capitant, De 1a Causa de
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las Obligaciones, pag, 444 N.* 200; Diaz Cruz, obra citada, pag.
410 N7 1).

En todo caso, es lo cierto que se trata de un elemento acci-
dental de la declaracién de voluntad, sin influencia sobre la efi-
cacia, desde que los efectos se producen de inmediato en favor del
instituido, si bien puede en el futuro dejar de producirlos, a través
de una accidén de resolucién, Carece de caracter conmutativo, com-
pensatorio, siendo un elemento accesorio de la declaracion de vo-
luntad, .

70.—Puede tener lugar en toda asignacién,—Puede el modo
ser incluido en toda asignacién testamentaria, bien que se trate de
una herencia o de un legado. Asi lo entiende la doctrma (Messineo,
obra citada, t. VII, pag. 138 N.° 2) y lo ha sancionado entre no-
sotros la jurisprudencia (Rev, de Der. y Jurisprudencia, t. VI, seg.
parte, sec, I, pag. 481).

Hay casos, sin embargo, en que estd prohibido por el legis-
lador, como ocurre con la legitima rigorosa, pues por el articulo
1192 esta asignacion “no es susceptible de condicién, plazo, modo
o gravamen alguno’,

71.—El modo impone una obligacion, su paturaleza.—El modo
impone al asignatario gravado con él una obligacién (arts, 1089,
1090, 1092, etc.). "Quien recibe, dice Messineo, la donacién (do-
natario), o quien es instituido heredero o legatario, estd personal-
mente gravado con la obligacion de dar o hacer alguna cosa a
favor del disponente, o de un tercero, o incluse a favor propio”
{obra citada, t. II, pag. 471 N.2 9},

La obligacién puede ser muy variada, Ya el articulo 1089, por
via de ejemplo, sefiala como objeto del modo el hacer ciertas obras
o0 sujetarse a ciertas cargas. Puede referirse, por tanto, a dar, hacer
o no hacer alguna cosa; aplicar los bienes que constituyen la asig-
nacién a un fin especial, incluso los propios del beneficiario mismo.
Mediante esta obligacion pretende el autor de la liberalidad rea-
lizar el fin especial para el cual instituyd la asignacién, Esta obli-
gacion, cumplir el modo, lo separa del simple consejo o recomenda-
cién en el empleo de los bienes asignados (nudum praeceptum).
Como lo expresa Espin Canovas, la “obligacién que se impone al
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favorecido por una liberalidad. se distingue del mero consejo o
recomendacién, cuyo incumplimiento, aungque inmoral, no produce
consecuencias juridicas: en cambio, el incumplimiento del modo
puede sancionarse coactivemente” (obra citada, t. I, pags. 373 y
374 N.» 4). - -

Intervienen en el modo, genera'lmente. tres personas: el dispo-
nente, el gravado con el modo y el [avorecido con el gravamen,
pudiendo éste ser el mismo testador o donante, un tercero o el
propio instituido.

Esta obligacién que comporta el modo no es, sin embargo,
de la misma naturaleza que aquella que nace de alguna de las
fuentes que menciona el articulo 1437. Sabemos que a toda obli-
gacién se le contrapone un derecho para exigirla, que en este caso
deberia ser aquél en cuyo beneficio se ha instituido el modo. Pero
aqui resulta que a veces el modo es en beneficio del mismo insti-
tuido, del gravado con el modo (art, 1092), Otras veces es en be-
neficio de persona indeterminada, las que, por lo mismo, no pue-
den considerarse las acreedoras de esa obligaciéon ni estan legiti-
madas para exigir su cumplimiento. Resulta, también, que el favo-
recido con el modo puede ser un ente sin existencia legal alguna,
el que, por lo mismo, no puede ser concebido como sujeto de de-
recho v titular de una accién para requerir la ejecucién del modo.
No es, en suma, una obligacién compuesta de un débito y de una
responsabilidad contractual. Es la revocabilidad de la asignacién la
que sustituye, en cviertos casos, la respensabilidad por la inejecu-
cién de la obligacién.

La particularidad, pues, que se apunta en la obligacién que
el modo impone al asignatario gravado con él, ha ocasionado gra-
ves dificultades entre los doctrinadores, acerca de cémo concebir
esta modalidad de las asignaciones testamentarias. Como dice Bin-
der, “es evidente que a toda obligacién se contrapone un derecho,
y que ese derecho debe corresponder a aguél en cuyo favor ha de
realizarse la prestacién, mientras que aqui, el derecho a exigir la
prestacién no compete precisamente a aquél cuyo interés debe ser
satisfecho por la prestacién misma. Por consiguiente, muchos ha-
blan de una legitimacién o facultad s6lo formal, 2 la cual niegan
el caracter de un derecho material de crédito, sin que por ello se
baya ganado en claridad (Derecho de Sucesiones, pag. 338. Pue-
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den consultarse las criticas al concepto obligacional del modo en
Albadalejo Garcia, “La condicién, el término y el modo”, en Rev.
de Derecho Notarial, Julio-Diciembre 1957, pags. 94 y 95),

72.~Modo en beneficio del disponente:—Si es en beneficio
del propio disponente, como la asignacién produce sus efectos fa-
llecido ya el testador, ni que decir que ese beneficio no podra ser
sino para su alma (celebracién de misas, oraciones), para el reposo
de su cuerpo (construccién de un mausoleo); etc, El cumplimiento
del modo debe ser exigido, en este caso, por el albacea o ejecutor
testamentario( Josserand, obra citada, t. III V. III, pag. 181 N.°
1532). No habiendo ejecutor testamentario, son los herederos Jos
llamados a requerir el cumplimiento (art. 1271), Si hay clausula
resolutoria, aquellos a quienes beneficie la resolucién del derecho
del gravado con el modo, si bien no pueden demandar el cumpli-
miento, al menos pueden efercer la resolucién, para adquirir asi el
objeto asignado al producirse la revocabilidad de la asignacién
{art, 1096). .

Si el modo es de cargo del asignatario fnico y universal, no
habiendo ejecutor testamentario, no habrd quien pueda demandar
el cumplimiento,

73. —~Modo en beneficio del instituido:—Hay quienes piensan
que si la obligacién es en beneficio del mismo asignatario no hay
propiamente un vinculo obligatorio sino un simple consejo, Por
el articulo 1002, “si el modo es en benelicio del asignatario exclu-
sivamente, no impone obligacién alguna, salve que lleve clausula
resolutoria”, Por tanto, si bien teéricamente debe ser distinguido,
aun en este caso, el modo del simple consejo o recomendaci6n, la
verdad es que no impone obligacién alguna, como lo ha sancionado
también la jurisprudencia (Rev. de Derecho y Jurisprudencia, t. 37,
seg. parte, sec. I, pag. 348). El hecho de que lleve una clausula
resolutoria, si bien indirectamente impone la obligacién de cum-~
plirlo, no significa que mediante ella pueda ser demandada su eje-
cucién, Como lo ensefia Josserand, "la carga puede establecerse en
provecho del donatario o legatario; realiza entonces una especiali-
zacién de su llamamiento sin constituir, por si misma, sino todo lo
contrario, una Jiberalidad: es una suma de dinero que es donada o
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legada para hacer un viaje, para proceder a investigaciones cienti-
ficas, para publicar trabajos, para imprimir una tesis, por ejemplo”
(obra citada, ¢, IIL, V_I1I, pag. 181, N.» 1532).

Cuando el asignatario es un banco comercial ¢ hipotecario, al
tenor del articulo 1. letra g), de la ley 4, 827 de 17 de Febrero de
1930, no puede el modo ser en su beneficio: debe siempre ser en
favor de un tercero.

74. ~Modo en beneficio de un tercero:—Cuando el modo se
ha impuesto para beneficiar a un tercero, que es el caso méas gene-
ral, se encuentra el beneficiario autorizado para exigir su cumpli-
miento (Jossserand, obra citada, t. III V. 111, pag. 181 N.» 1532).
Es la forma que se adopta para beneficiar a quien no es llamado
directamente a la sucesion, Este tercero no es acreedor de la su-
cesion, por lo que no figura entre los acreedores hereditarios y
testamentarios de que tratan, entre otros, los articulos 1378 y 1383,
El gravamen no es una deuda de la sucesién, por lo que el albacea
encargado del pago de las obligaciones del testador no esta faculta-
do, conforme al art. 1308, inc. 2, para negarse a la rendicién de
cuentas, sosteniendo que el modo no ha sido cumplide, pues no
se trata de las deudas cuyo pago se hubiere encomendado al eje-
cutor testamentario (Rev. de Der, y Jurisprudencia, t. 53, seg. par-
te, sec. II, pag. 1).

El beneficiario con el modo no es, pues, el heredero o lega-
tario, pues no obtiene nada directamente del causante (Rev. de
Der, y Jurisprudencia, t. 53, seg. parte, sec. II, pag. 1). El sucesor
del de cuius es el instituido con la asignacién modal, que se le deja
para que la tenga por suya (art. 1089). Es en el asignatario modal
en guien deben concurrir todos los requisitos de capacidad y dig-
nidad para suceder al disponente, y es quien debe ser, igualmente,
la persona cierta y determinada llamada a recoger la asignacion
(art. 1056). Como lo expresa Josserand, el beneficiario “no puede
ser calificado de legatario o donatario” (obra citada, t. III, V. III,
pag. 180, N.° 1531},

La jurisprudencia ha aplicado estos principios en varias opor-
tunidades, de lo que resulta: a) “"no cabe exigir a los fines, obras
© cargas que constituyen el modo, capacidad o condiciones legales
para suceder” (Rev. de Der. y Jurisprudencia, t. VI, seg. parte,
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sec. 1, pag. 481): b) "el heredero modal entra en posesién de la he-
rencia, sin que pueda objetarsele que la institucién favorecida con
el modo tenga o no personalidad juridica, pues no es ella la asigna-
taria, sino el heredero modal" (Rev. de Der. vy Jurisprudencia, t. I,
seg. parte, sec. 1, pag. 21); c) “las reglas del Cédigo Civil refe-
rentes a la determinacion de la persona del heredero o legatario y
a la existencia de la misma a la fecha de fallecimiento del testador,
carecen de importancia para investigar la validez o nulidad de
la constitucién del modo” {Rev. de Der, y Jurisprudencia, t. XII,
seg. parte, sec. 1, pag. 107); d) “es valida la clausula testamen-
taria en la que se ordena que con ciertos valores se mantenga en
buen estado una capilla, aunque ésta mo sea persona natural ni
juridica” {Rev. de Der. y Jurisprudencia, t, II, seg. parte, sec. 1.
pag. 409); e) “el dominio del testador se trasmite directamente a
los legatarios para que, en su gportunidad, cumplan el modo que lo
condiciona” (Rev. de Der, y Jurisprudencia, t. XXXVIII, seg.
parte, sec. 1, pag. 176); y f) "¢l modo puede beneficiar a perso-
nas determinadas o indeterminadas, como cuando se constituye
con fines de utilidad publica, beneficencia o de piedad religiosa”
{Rev. de Der. y Jurisprudencia, t. XII, seg. parte, sec. 1, pag.
107).

Cuando el mode es en beneficio de un tercero, puede tratar-
se de que éste sea determinado o indeterminado. Se da la dltima
situacién en aquellos casos de asignaciones modales cuyo fin es
de piblica beneficencia. El asignatario modal no esti menos o-
bligado & cumplirlo que si fuera en beneficio de persona determi-
nmada. En tal caso puede exigir el cumplimiento alguna de las per-
sonas que se determinan en e] articulo 1291,

75.~Modo e interposicién de personas:—El modo, en ciertos
casos, se confunde con la asignacién a interpbsita persona. El ver-
dadero beneficiario no es el instituido sino el tercero, en cuyo fa-
vor se establece el modo, Puede ocurrir, en esta forma, que se ha~
gan pasar los bienes a quien no puede recibirlos directamente,
como en ¢l caso de un incapaz, en gue la ley, obrando contra el
testador, le niega eficacia a tales asignaciones. Como lo expre-
san Planiol y Ripert, “es sumamente dificil precisar la diferencia
entre los dos tipos de liberalidades: toda carga conmstituye, en
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efecto, una interposicién parcial” (obra citade, t. V., pag. 185
N.# 175).

Esta dificultad es la que ha dado origen, en la mayoria de Jos
casos, a los litigios referentes a la nulidad de la asignacién modal.
pues se ha querido aplicar al beneficiado las reglas que se han
dictado para el heredero o legatario, en cuante a su capacidad,
dignidad y determinacion. Los tribunales, como ya se ha visto
(N.* 76), han negado lugar a esas demandas, pues el verdadero
sucesor del causante es el asignatario modal,

76.—Modo y Condicién,—~El modo no es una condicién sus-
pensiva, (art. 1089), Mas exactamente, no es una condicién. Trata-
se de una condicién suspensiva o resolutoria, ella es siempre un he-
cho futuro e jncierto, del cual depende la eficacia actual del de-
recho acordado al beneficiario o su aniquilamiento, segun la es-
pecie de condicién. En el modo, el derecho se atribuye inmedia-
tamente al asignatario, si bien con la obligacién de aplicar el be-
neficio al lin especial previsto por el de cuius. El modo puede ser
cumplido en forma equivalente, o sea, en otra aniloga “que no
altere la substancia de la disposicién, y que en este concepto sea
aprobada por el juez, con citacién de los interesados” (art. 1093).
La condicién debe ser cumplida literalmente (art. 1483},

Ahora, si se relaciona el modo con la condicién suspensiva, la
separacién es mneta. La condicién suspensiva afecta a la eficacia
misma de la asignacion, pues el derecho del instituido estd en
suspenso mientras el hecho futuro e incierto na se haya cumplide.
El modo no aplaza e] nacimiento ni el ejercicio del derecho, por.
lo que no suspende la adquisicién de la cosa asignada” (art. 1089).
Ya lo decia Savigny: “la condicién es suspensiva, pero no activa;
el modus es coactive y no suspensiva. Desde luege no-impide la
adquisicién del derecho” (Sistema, t. I, pag. 284), La asignacién
modal, desde el primer momento, es perfecta, desde que ni pos-
terga mi hace eventual el efecto trasmisivo de la disposicién tes-
tamentaria que lo lleva. Ha dicho una sentencia que “la asignacién
testamentaria modal no admite espera; no suspende el derecho
mientras no se cumple el modo. E] asignatario medal puede entrar.
desde luego, en posesiém de la cosa sometida a la carga de efectuar
o fundar una obra. La condicién suspensiva suspende el derecheo
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mientras no se cumple la condicién; de tal manera que el acreedor
o asignatario condicional no puede entrar en posesién de la cosa,
sino una vez cumplida aquella totalmente (Rev, de Der, y Juris-
prudencia, t, XLV, seg. parte, sec. 1, pag. 362).

El asignatario condicional que fallece, pendiente la condicién,
nada trasmite a sus herederos (art, 1078), El asignatario sub modo
trasmite, en igual caso, hasta el extremo que si el modo mismo
“consiste en un hecho tal, que para el fin que el testador se haya
propuesto sea indiferente la persona que lo ejecuta, es trasmisible
a los herederos del asignatario” (art. 1095).

El asignatario modal, por el articulo 1091, no necesita prestar
fianza o caucién de restitucién para el evento de no cumplir el
modo, con el objeto de adquirir la asignacién. El asignatario con-
dicional, sujeto su derecho a condicién suspensiva, no puede ad-
quirir nada, pendiente la condicién, ni aun prestando esa caucién,
salvo el caso del articulo 956, inc. 3.°.

Pero la separacién entre el modo y la condicién resolutoria
es ya mas dificil, pues esta iiltima, al igual que aquél, no retarda
el nacimiento ni el ejercicio del dereche, afectando tan sélo a la
caducidad del beneficio acordado al asignatario, En todo caso, el
no cumplimiento del modo no pone término obligadamente al
derecho del asignatario, hasta el extremo que si es en su exclusivo
beneficio no le impone obligacién alguna (art. 1092),

Si el modo lleva consigo clausula resolutoria, o séase, la que
“impone la obligacién de restituir la cosa y los frutos, si no se
cumple el modo™ (art. 1090}, la aproximacién entre la condicién
resolutoria y la asignacién sub modo es manifiesta, Sin embargo,
afin llevando la asignacién modal clausula resolutoria, pueden ser
anotadas algunas diferencias, a saber: a) La condicién resolutoria
cumplida pone término al derecho del asignatario ipso jure (Rev.
de Der. y Jurisprudencia, t. XLVI, seg. parte, sec, 1, pag. 362);
la inejecucién del modo mo pone término al derecho del instituido
sino a consecuencia de una resolucién judicial, impetrada por per-
sona h&bil para ello; y b) El efecto retroactivo de la condicién
resolutoria cumplida no se da por el incumplimiento del modo.
Ninguna disposicién lo establece para la asignacién sub modo no
cumplida, de manera que la extincién del derecho del asignatario
lo es hacia el futuro y sin efecto al pasado (Josserand, obra citada,
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t, 111, V. III, pag. 184, N.# 1533: De Ruggiero, Instituciones de
Derecho Civil, t. 1, pag. 306, N.* 31).

76. ~bis.—~Criterio practico de distincién:—Desde el Dere-
cho Romano hasta el presente vienen los autores sefialando cri-
terios para distinguir el modo de la condicién. Los romanos die-
ron suma importancia a las expresiones de que se sirvié el testa-
dor, de manera que e] empleo de la particula "si" o del adverbio
“cuando” denotaban la presencia de una condicion (si me hace
un monumento); el empleo de la expresién “para que” era la ca-
racteristica del modo (para que me hagas un monumento}.

Hoy en dia no atienden los intérpretes a los términos, Aubry
y Rau, por ejemplo, expresan: “Aunque los términos si, a condi-
cién, siempre que, etc...., indican de ordinario una verdadera
condicién, su empleo puede sin embargo no constituir més que un
simple modo. Es lo gque tiene lugar, por ejemplo, en una dispo-
sicién asi concebida: Yo lego a Pedro la suma de 20.000 francos
si ¢] mantiene a mi viejo sirviente, o bien a condicién de que me
hara eregir un monumento. Reciprocamente, el empleo de las ex-
presiones a cargo de, para, etc., que marcan ordinariamente una
simple carga, pueden, segfin la naturaleza de la disposicién, cons-
tituir una verdadera condiciéon, Es asi, por ejemplo, que un legado
hecho con la carga para el heredero de casarse o desposar a una
persona determinada, seria considerado méas bien como condicio-
nal que como modal’ (Droit Civil Théorique Francais, t. VII,
pag. 377 nota 6),

Los autores proponen diversos sistemas para diferenciar la
condicién del modo, aunque la cuestién es muy delicada, Asi,
Planio! y Ripert sostienen que “la condicion va impuesta sobre
los bienes mientras que la carga va impuesta a la persona” (obra
citada, t, V, pagina 487, N.» 471). Para Josserand el "criterio méas
acertado es el que se desprende del caracter econdmico y objetivo
de la carga, la cual tiende a imprimir a los bienes comprendidos
en la liberalidad cierta afectacién, un estatuto juridico determina-
do, mientras que la condiciébn potestativa interesa sobre todo a
la persoma, al estatuto personal del favorecido” (obra citada, t.
III, V., III, pag. 184, N.» 1534).
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Ante la dificultad que puede presentar en el hecho la distin-
cion de la asignacién modal de la condicional, los autores estan con-
formes en aceptar, en caso de duda, que debe el intérprete incli-
narse en un sentido favorable al modo, “que representa menos li-
mitacién de la disposicién para el herederc o legatario” (Santa-
maria, obra citada, t. 1, pag. 782; Diaz Cruz, obra citada. pag
473 N 4). El Codigo de Espafia, por el articulo 797, da esta
solucién, cuando expresa: “La expresién del objeto de la instita-
cidbn o legado, o la aplicacién que haya de darse a lo dejado por
el testador, o la carga que él mismo impusiere, no se entenderan
como condicién, a no parecer que ésta era su voluntad” (inc. 1).

77 . ~Cumplimiento del modo:—~El modo debe ser cumplido
por el asignatario o por sus herederos, “'si consiste en un hecho
tal, que para el fin que el testador se haya propuesto sea indiferen-
te la persona que lo ejecute” (art. 1095).

En principio, pues, es el instituido quien debe cumplir el modo,
pues es a &[ a quien el testador le impone la obligacién de realizar
el fin que tuvo en vista al realizar la liberalidad (art. 1089). Si no
puede cumplirlo, por haber fallecido y es indiferente la persona’
que deba realizar ese fin, se trasmite la obligacién a los herederos
del asignatario sub modo. '

. Si el asignatario modal renuncia a la herencia o al legado y
pasa la asignacion a un tercero —por acrecimiento, sustitucién,
etc.~ el modo debe ser cumplide por aquel que, en definitiva, ha-
ce suya la herencia o el legado (art. 1068 inc. 1). Como ha dicho
un falle, “si por falta, repudiacién, muerte o inhabilidad de un
asignatario modal, lo asignade pasé a los herederos abintestato
del testador, dichos herederos deben pagar las cargas, prestacio-
nes y obligaciones que la dicha asignacién lleva consigo” (Gac.
1900, t. 1, N.° 1043, pag. 995). Es bien entendido que esta regla
recibe aplicacién si no se ha tenido en vista, por el disponente, el
talento a aptitud personal del asignatario primeramente instituido.

En cuante al tiempo o a la forma en que debe ser cumplido,
es la voluntad del testador la regla primera y principal a la cual
debe atenerse el asignatario modal. Si el testador no ha manifes-
tado su voluntad cabalmente sobre estos extremos, “podra el juez
determinarlos, consultando en lo posible la voluntad de aquél y
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dejando al asignataric modal un beneficio que ascienda por lo me-
nos a la quinta parte del valor de la cosa asignada” (art. 1094).
Los jueces, en principio, no pueden sefialar plazos para cumplir con
una obligacién (art. 1494); pero en este caso la ley les atribuye
esa facultad, mayormente cuando el testador no ha fijado plaze
alguno,

Si el testador nada ha manifestado sobre el plazo en que el
modo debe ser cumplido, quiere decir que desde el momento mismo
en que el asignatario ha entrado a gozar de la herencia o legado
debe cumplir, de manera que la peticion hecha por quien tenga
facultad para ello con el objeto de que el juez fije el plazo im-
porta, en el fondo, exigir el cumplimiento del mode,

La obligacién de realizar el fin que se propuso el testador,
al instituir la asignacién modal, es prescriptible, de manera que
transcurrido 10 afios sin que esa obligacién se haya cumplido se
encuentra prescrita, debiendo ser desestimada la demanda ende-
rezada a tal fin (Rev. de Der. y Jurisprudencia, t. XXXVII, seg.
parte, sec. I, pag, 348).

78. ~Modo imposible:—Pero la voluntad del testador, en
cuanto a la ejecucién del modo, tiene plena eficacia siempre que
ella sea -legaI y fisicamente posible, Dispone el articulo 1093 lo si-
guiente: “Si el modo es por su naturaleza imposible, o inductivo
a hecho ilegal o inmoral, o concebide en términos ininteligibles,
no valdra la disposicién. d .

“Si el modo, sin hecho o culpa del amgnatarm, es solamente
imposible en la forma especial prescrita por el testador, podra
cumplirse en otra analoga que no altere la sustancia de la dispo-
sicién, y que en este concepto sea aprobada por el juez, con cita-
cién de los interesados.

"Si el modo, sin hecho o culpa del asignatario, se ha:e ente-
ramente imposible, subsistira la asignacién sin el gravamen'.

Resulta, de esta disposicidén, que el modo impone: ubhgamﬁn
de cumplirlo si es:

a) Fisicamente posible:—Esto quiere decir que debe estar de
acuerdo con las leyes de la naturaleza fisica. La imposibilidad de
gue trata la ley es la absoluta, esto es, la que se presenta como
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e

tal para todos y no solamente para e] asignatario modal. Hoy en
dia, por ejemplo, es fisicamente imposible el legado para que se
construya una escuela en Marte. El modo fisicamente imposible
invalida la disposicién (articule 1093 inc. 1.7).

Debe tratarse del modo que “es por su naturaleza imposible’:
tales son los términos del art. 1093 inc. 1.”. Entendemos por tal
el que era imposible a lIa fecha del testamento y a la época en
que debe ser cumplido. Es ese el modo que tiene el efecto de in-
validar la disposicién testamentaria.

Si el modo se hace enteramente imposible, sin hecho o culpa
del asignatario, es decir, a la época en que debe ser cumplido,
subsistira la asignacién sin e] gravamen (art. 1093, inc, 3). Ha
fallecido, por ejemplo, el beneficiario.

Cuando el modo, sin hecho o culpa del asignatario, se ha
hecho impesible en la forma especial prescrita por el testador, po-
dra cumplirse en otra analoga que no altere la sustancia de la dis-
posicién, ¥ que en este concepto sea aprobada por el juez, con
citacién de los interesados (art. 1093, inc, 2). Se ha dicho ya que
el modo, a diferencia de la condicién, puede ser cumplido en forma
equivalente a lo prescrito por el testador. Se trata, por ejemplo,
del legado para construir una escuela en un lugar determinado,
que ha sido ya construida en ese sitio al ser cumplido el modo.

Lo que no se ha previsto es el incumplimiento del modo por
hecho o culpa del asignatario, Segin Claro Solar, la asignacién
queda sin efecto (obra citada, T. XIV, pag. 480, N.° 976). La
solucién, rigurosamente exacta cuando hay clausula resolutoria,
no lo es para otras situaciones, pues creemos que deben, en tal
caso, ser aplicadas las reglas generales sobre incumplimiento de
las obligaciones, o sea, procede la correspondiente indemniza-
cién de perjuicios; pero no la pérdida de la asignacién modal.
ya que esta sancibn estd prevista para el caso de que haya clau-
sula resolutoria o, al menos, cuando el modo “es por su naturale-
za imposible™ (art. 1093, inc. 1).

b) Legalmente posible:—E] fin para el cual se destina la asig-
nacién debe ser conforme a la ley y a las buenas costumbres, pues
“el inductivo a hecho ilegal o inmoral, invalida la disposicién”
(art. 1093, inc. 1). Reitera el Cédigo, para el modo, la regla que
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habia previsto para la condicién legalmente imposible {art. 1480).
El modo es inductivo a un hecho ilegal o inmoral cuando consiste
en realizar un fin prohibide por las leyes o contrario a las bue-
nas costumbres o al orden piiblico (art. 1461); y

¢) Imteligibilidad: —Por ultimo, el modo debe ser concebido
en términos inteligibles, pues de lo contrario no vale la disposicién
(art. 1093, inc. 1). Esto acontece cuando los términos empleados
por el disponente hacen imposible saber cual es el fin que se ha
propuesto con la asignacién modal. Es la misma regla que el art.
1480 sefiala para las condiciones ininteligibles,

En otras legislaciones, a propésito de modo imposible o ilicito,
se sigue una regla diversa. Por el articulo 647, inc. del Cédigo Ci-
vil de Italia, “La carga imposible o ilicita se considera no puesta;
sin embargo, hace nula la disposicién si ha constituido el dnico
motivo determinante de ella”.

79. —Beneficio modal:—FEn relacién con el cumplimiento del
modo surge el problema de si es necesario, para encontrarnos
frente a una asignacidn modal, que el instituido en la herencia o
legado obtenga un lucro de la asignacion. En otros términos, si
puede existir asignaciéon sub modo cuando el testador ordena apli-
car al fin especial previsto por él la integridad de la herencia o
legado.

De los articulos 1089 y muy especialmente del 1094, parece-
ria desprenderse esta exigencia. Asi lo entiende Claro Solar (o-
bra citada, T. XIV, N.* 979, pag. 481). Es lo que ccurre en el
hecho; pero pensamos que no se desnaturaliza la disposicién tes-
tamentaria por la circunstancia de que todo el as hereditario, o la
integridad del legado, sean destinados a los fines previstos por
el testador. Al fin de cuentas, el instituido verd si acepta o re-
pudia la asignacién; pero si la acepta tendrd que cumplir el modo,
aunque en ello invierta todo o més de lo que vale la asignacién.
No podria en ningiin caso sostener que, aun aceptada por é] la
asignacién, deba reportarle ella una ventaja pecuniaria, equivalente
a la quinta parte del valor de la cosa asignada, pues esa situacion
se ha previsto sélo en el caso de que trata el articulo 1094,

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de la situacién tan
especial de que el asignatario modal pueda solicitar la rescisién
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de la aceptacién, en el caso de lesién grave a virtud de disposi-
ciones testamentarias de que no se tenia noticia al tiempo de acep-
tar la asignacién submodo (art. 1234). Pero fuera de este caso, el
modo debera cnmplirlo, pues libre fue para aceptar o repudiar
la herencia {art. 1225), La jurisprudencia, aunque sin tratar de-
rechamente del problema. asi lo ha considerade. al resolver que
“la calidad de heredero universal no se pierde ni se desnaturaliza
por recibir el asignatario encargo de aplicar el todo o una parte
de los bienes a un fin especial (Rev. t. VI, seg, parte, sec, 1, pag.

481, cons. 2},

Como lo expresa Diaz Cruz “cuando el gravamen impuesto
estd en desproporcién con la cuantia del legado, el legatario pue-
de perfectamente escoger entre mo aceptar el legado. o aceptarlo
y cumplir con el gravamen’’, (obra citada, pag. 478, N.° 7.9).

La ley 4,827, sobre atribuciones de los Bancos comerciales
e hipotecarios para desempeiiar comisiones de conlianza, entien-
de, sin embargo, que cuando el asignatario modal es alguna de
estas instituciones debe siempre llevar un beneficio econémico,
hasta el extremo que "No regird para los Bancos el minimo de
remuneracién que sefiala el articulo 1094 del Cédigo Civil”: pero
fuera de estas asignaciones sub modo, la cuestién queda librada
al intérprete y a los Tribunales de Justicia.

80, —Resolucién de la Asignacién modal, Cliusula resoluto-
ria, —~En las asignaciones modales se llama clausula resolutoria la
que impone la obligacion de restituir la cosa y Jos frutos, si no se
cumple el modo (art, 1090, inc. 1.°). En las asignaciones sub modo
mo se aplica, sin mas, la regla de los contratos bilaterales en que
va envuelta la condicién resolutoria tacita de no cumplirse por
una de las partes lo pactade, situacién en que nace para la parte
cumplidora el dereche de pedir el cumplimiento o la resclucién del
contrato (art, 1489). No hay en las asignaciones modales condi-
ci6n resolutoria subentendida, pues es regla de que no se enten-
ders esta clausula si el testador mo la expresa {art, 1090, inc. 2),
salvo en las que se hagan a los Bancos, pues en tales casos “se
entendera que la asignacion modal envuelve siempre clausula re-
solutoria” (art, 1.9, letra g). de la ley 4.827).
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La existencia de la clausula no implica que el asignatario es
libre para no cumplir el modo. Al contrario, con ella se le obliga,
indirectamente, a su cumplimiento, pues si no lo hace debera res-
tituir la cosa asignada y sus frutos, que tratandose de los legados
de dinero seran los correspondientes intereses.

La resolucién no se produce de pleno derecho, como cuando
se trata de una condicién resolutoria ordinaria. Ya se ha expre-
sado que es necesaria la resolucién judicial, apoyada en el in-
cumplimiento del modo (supra N.° 76), Interesados en la resolucidn
seran, por ejemplo, los sustitutos, los coherederos o legatarios,
si hay entre ellos derecho de acrecer; etc.

El derecho a solicitar la resolucién es prescriptible. Si los in-
teresados dejan transcurrir, desde que el asignatario ha debido
cumplir el modo sin hacerlo, mas de diez aiios, la resclucién no
podra ya prosperar.

Mediante la clausula resolutoria logra el testader, en otro
sentido, obtener que el fin en beneficio exclusivo del asignatario
modal sea une verdadera obligacién y se cumpla, bajo la sancién
ya sefialada (art, 1092),

81.—Efectos de la resolucién:—Cuando opera la resolucién,
el asignatario sub modo debe restituir la cosa asignada y los fru-
tos. Pero la aplicacién estricta de esta sancién podria importar un
perjuicio para el beneficiario del modo, por lo que “siempre que
haya de llevarse a efecto la clausula resolutoria, se entregara a la
persona en cuyo favor se ha constituido el modo una suma pro-
porcionada al objeto, v el resto de la cosa asignada acrecerd a la
herencia, si el testador no hubiere ordenado otra cosa” (art. 1096
inc, 1.7). De esta manera, el incumplimiento del modo no perjudica
al beneficiario; pero el asignatario a quien se ha impuesto el modo
no gozara en caso alguno del beneficio que, con el acrecimiento,
pudiera resultarle, pues en caso alirmativo se aprovecharia de
su propia negligencia (art. 1096, inc. 2).

Ensefia Claro Solar, a propésito de la sanciébn prevista por
el art, 1096, inc. 1., que el beneficio que se le atribuye al bene-
ficiario del modo debe ser en provecho del propio asignatario
modal, si el modo fue establecido en su exclusivo beneficio, ya
gue esa norma tiene cabida siempre que haya de llevarse a
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efecto la clausula resolutoria” (obra citada, t, XIV, pag. 477),
No lo consideramos asi, pues el inc. 2 del sobre dicho articulo
1096, sin distinguir en provecho de quien es el modo, establece
claramente que “El asignatario a quien se ha impuesto el modo
no gozard del beneficio que pudiera resultarle de la disposicién
precedente’’, sin que haga distincién alguna de que esta parte sea
aplicable solamente en cuanto al beneficio que pudiera resultarle
del acrecimiento previsto en el recordado inc, 1.* del articulo 1096.
Y es bien cierto el principio de que donde la ley no distingue no
puede distinguir el intérprete,

#Qué de los efectos respecto de terceros? El asignatario mo-
dal es el duefio de la herencia o legado, segiin ya se ha dicho (su-
pra N.» 74), Ha podido enajenar los bienes asignados modalmen-
te, de manera que al llevarse a efecto la clausula resolutoria esos
terceros jquedaran afectados con la resolucién? Asi lo pensamos,
pues no podria tener cabida la resolucién del derecho del asigna-
tario modal y la correspondiente accién restitutoria, si no pudiera
el interesado en la extincién del derecho del heredero o legatario
moroso accionar frente al tercero adquirente. Es una situacién se-
mejante a la prevista para la condicién resolutoria en los arti-
culos 1490 y 1491, aunque en ellos no se aluda de una manera
particular al modo, pero si trata del dominio sujeto a una con-
dicién resolutoria, y la clausula resolutoria es, en el fondo, una
condicién de esta naturaleza,

82. —~Renuncia del beneficiario:—~EIl beneficiario del modo
puede, sin duda, renunciar a tal beneficip. Se trata de un derecho
gue mira a su exclusivo interés (articulo 12). El efecto serd des-
cargar del cumplimiento del modo al asignatario obligado a cum-
plirlo. El provecho serd en beneficio exclusivo del instituido, no
pudiendo sus coherederos o colegatarios reclamar para si parte
alguna del beneficio inesperado que llega al asignatario sub modo.
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