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UNA ASIGNACION SECRETA

En el presente Alegato se impugna la Juris-
prodencia que el respetable Tribunal de Santia-
go de Chile ha establecido sobre las asignaciones
secrelas de los testadores ; la cual se aduce como
argumento de autoridad por los honorables abo-
gados de la parte contraria, en un pleito rela-
cionado con la sucesion testamentaria del Sr.
Mauricio Uribe Santamaria.
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srest Magisirados de Ia Gorte Suprema de Justicia

El Sr. Juan Marfa Fonnegra, con el cardcter de repre-
sentante legal de la Sra. Inés Uribe, por ser su marido, pro-
movio juicio civil ordinario contra los herederos del Sr. Fran-
cisco Soto Villamizar y su viuda, y contra otras personas,
con molivo de estimar ilegales dos disposiciones lestamenta-
rias del Sr. Mauricio Uribe Santamarfa, padre legitimo de la
Sra. Inés, tinica legitimaria suya. El Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cundinamarca dicté sentencia definitiva
en tal juicio, adversa en un todo 4 J]a mencionada Sra. Inés.
Por faillecimieuln de ésta, sus herederos han inlerpuesto para
ante esa Corle recurso de casacidn contra la sentencia, el
cual ha fundado el apoderado de ellos, St. Dr. Emiliano Res-
trepo E.

Yo, Manuel José Angarita, como apoderado de la sefio-
ra viuda y de los herederos del Sr, Soto Villamizar, también
ocurro al mismo Supremo Tribunal & poner en evidencia la
justicia moral y legal que 4 mis defendidos asiste, 4 fin de
que la decision que se profiera no les cause agravio alguno.

Sabido es que siempre que se inlerpone un recurso de
casacién, debe la Corte examinar, como cuestion previa, sies
el caso de invalidar la sentencia recurrida en virtud de las
causales de casacion que se alegan; y s1 la invalida, debe pro-
ceder 4 dictar la queﬁﬂ reemplace. Asi pues, en la misma
exposicién en que se objete el recurso Fur improcedente, de-
ben aducirse las razones sobre la legalidad de la sentencia
en el fondo, es decir, sobre la justicia legal que asiste 4 los
opositores, 4 fin de que si se infirmala senlencia, sea fayo-
rable 4 ellos la nueva que se dicte. Por esto, y en obsequio
de la claridad, voy 4 ocuparme de preferencia en daros 4 co-
nocer la naturaleza de este pleito; en poner en evidencia la
sinrazon de haber com reuc[)idn en la demanda 4 mis defen-

didos, y en examinar la causal de casacidn que respecto de
ellos se alega,
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NATURALEZA DEL PLEITO

Los puntos de hecho sobre que se apoyd la demanda del
Sr. Fonnegra, son ésLos:

El mencionado Sr. Uribe Santamarfa contrajo matrimo-
nio con la Sra. Lucrecia Barrientos el afio de 1852. Hija de
este matrimonio fue la Sra. Inés Uribe, esposa del Sr. Fon-
negra.

Afios después, los negocios llevaron 4 la ciudad de Am-
balema al laborioso é inl.t:?igente Sr. Uribe Santamaria. La
honrada y hdbil direccién que este sefior empled en sus ne-
gocios, le dio por resultado la adquisicién de una buena for-
tuna. Durante su permanencia en Ambalema, el Sr. Uribe
tuvo algunos hijos fuera de sumatrimonio, 4 quienes de hecho
reconocié. Aunque su ternura para con estos hijos fue muy
grande, nunca jamds desalendid los sagrados deberes que te-
nfa para con su sefiora esposa ¢ hija, quienes continuaron
gozando en la ciudad de Medellin de todas las comodidades
que su elevada posicidn exigia,

Proximo un viaje suyo & Europa, el Sr. Uribe otorg
testamento cerrado. Como los bienes que manejaba los ha-
bia adquipido en sus negocios (no consta que la Sra. Barrien-
tos hubiera aportado bienes & su matrimonio: el Sr. Fonne-
gra afirmé en la audiencia que la sefiora habfa aportado unos
cinco mil pesos en oro), tenfa la creencia de que le pertene-
cfan integramente, y en ella lo afirmd el abogado bajo cuya
direccion otorgd el testamento.

Al regreso de su viaje murié el Sr. Uribe, quien habfa
dejado su testamento en poder del Sr. Soto Villamizar. Este
sefior lo presento al Juzgado oportunamente para su apertu-
ra. La parte imporlante de él es ésta:

“ El monto total de mis bienes serd distribuido en la
forma siguiente : las fres cuartas partes 4 mi legitima esposa
Sra. Lucrecia Barrientos y @ mi tunica hija legitima Pm'-':s,
por mitad ; la caarta parte restante, y de la cual puedo
disponer legalmente, segtin las disposiciones vigentes en el
Estado de Cundinamarea, en donde hago este testamento
cerrado, serd entregada 4 mi albacea, Sr. ﬁranciscﬂ Soto Vi-
llamizar, con el comunicato privado que acompafio, para que
dicho albacea, bajo la responsabilidad legal, llene las forma-
lidades que en dicho comunicato dejo establecidas.... Del
monto total de mis haberes, es mi voluntad expresa que se
tome la cantidad de dos mil fuertes que destino & m1 albaces
Sr. Francisco Soto Villamizar.”

El testador confirid, pues, al Sr. Soto dos cargos: el de
Ejecutor testamentario y el de Alhacea fiduciario, que se le
reconocieron.
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El encargo secreto de que habla el Sr. Uribe en su tes.
tamento tenfa por objeto satisfacer uno de Jos mis nobles sen-
timientos del corazén! E] Sp. Uribe, como padre bueno y
amoroso, y como hombre inteligen e Y recto, pues todo esto
era ¢l, crefa tener sagrados deberes que llenar respecto de sus
hijos no lezitimos,

El juicio de sucesion se inicié. unos dos meses Jes-
pués de la defuncién del Sr. Uribe ; tiempo' necesario para
comunicarse el Sr. Soto con la Sra. Barrientos, Ia viuda,
pues el Sr. Soto quiso explorar Ja voluntad de la sefiora res-
pecto del cumplimiento del encargo secreto, que no era un
secreto para ella. La contestacidn de la seiiora fue inmediata
Y expresa, en el sentido del puntual cumplimiento de las dis-
Posiciones testamenltarias,

Es prueba inequivoca de que tal fue la voluntad de Ja
sefiora, entre otros actos de ella, de los cuales hablaré, el ha-
ber instituido al Sr. Soto apoderado suyo y de la menor,
Srita. Inés, de quien era guardadora la sefiora.

Conocido el 4nimo de [a senora, el Sr, Soto procedid 4
la apertura del testamento v 4 iniciar el juicio de sucesion.

El valor de la masa de IJ:iuncs inventariados ascendié 4
$ 146,290. El acervo liquico & § 145,616.

El partidor cumplid fielmente el testamento. Destind
para las Sras. Lucrecia ¢ Inés las tres cuartas partes del
acervo Ifquido. A cada una le correspondieron $ 54.606. La
cuarta de libre disposicion fue $ 36,404, de la cual tomé
$ 2,000 para el legado del Sr. Soto, y 34,404 para el en-
cargo secreto. Presentada al Juzgado el acta de particién, el
Sr. Soto solicitd su aprobacion y el Juez la impartié. El pro-
¢eso se protocolizé y el albacea fiduciario recibid de la Sra.
Barrientos los bienes necesarios para el cumplimiento del
encargo.

‘Tales son los hechos fque sirven de base al pleito.

Hé aquf el punto de derecho.

Sostiene el demandante que el testador no pudo dispo-
ner ensu lestamento (y ello con las restricciones legales) sino
de sus gananciales, 4 saber : $ 73,145, mitad de los $ 146,290
4 que ascendié el valor de la masa de los bienes inventaria-
dos; y que los otros $ 73,745 correspondian de derecho 4 la
viuda, por los gananciales de ¢lla, en razén de no haber ocu-
ITido ninguna de las deducciones que prescriben los ar-
ticulos 183/ 4 1846 del Cddigo Civil (1), de modo que el Lesta-
dor viol6 el articulo 1838 del Cédigo cilado, que previene la
divisién del haber social por mitad entre los conyuges.

(1) El Codigo Civil que en esle escrito se cila es el del hoy extingui-
do Estado de Cundinamarca, que regia & la sazén,
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No impugno estas afi ‘maciones, no obstant¢ que el apo-
derado de la sefiora vinda y de la hija hizo al tiempo del in=
ventario manifestacion de todos los bienes que en ¢l figuran,
como propios del conyuge difunto.

Sostiene también el « smandante, sin razén en mi con-
ceplo, que deducidas de los § 93,145, cananciales del Sr.
Uribe, Lms costas del juicio é impuesto fiscal ($ 673), y los

2,000 del legado del Sr. Sato, el residuo (3 70,471) corres=
%nmil'a {ntegro 4 la seniora Inés, tinica legitimaria del Sr.
ribe.

Fandase este aserto en lo siguiente

Indudablemente, dice 2l demandante, correspondia 4 la
sefiora Inés, como tnica descendiente legilima, toda la mitad
legitimaria ($ 36,235), mas toda la cuarta de mejoras
(8 18,117), cantidades que suman & rf,352. Muy bien.

Empero, no se detienen aqui las exigencias del deman-
dante.

Este afirma que la cuarta de libre disposicién (§ 18,117),
deducidos de ella los § 2,000 del legado del Sr. Soto, esto s,
$ 16,117, le correspondfan también 4 la seiora Inés; de
modo que 4 los memorados $ 4,352, formados por la mitad
legitimaria y la_cuar(a de mejoras, debié acrecer el resto
(8'16,117) de dicha cuarta parte libre. Nada se deja, pues,

ara el comunicato. El representante de la hija legitima del

r. Uribe no le reconoce & éste, al padre de su esposa, dere-
cho para disponer, siquiera de un centavo, en favor de sus |
hijos no legitimos, ni aun tomando ese cenlavo de la cuarta
de libre disposicion.

Las razones legales en que funda el demandante esta
pretension, son dos:

L ® Razén. Se dice que el articulo 15378 del Cddigo Ci-
vil del Estado de Cundinamarca, que €3 el aplicable, prohibe
deslinar 4 encargos secrelos mas de la mitad de la porcién
de bienes de que el testador haya podido disponer d su ar-
bitrio. Es asi que el testador, afirma el demandante, diﬂPu—
so de toda la cuarta libre (1), luego es indudable que viold
la disposicién prohibitiva consignada en el mencionado ar-
ticulo 1378 ; y como los actos ejecutados en contravencion 4
una ley prohibitiva son absolutarhente nulos; por disponer=
lo el articulo 7.2 del mencionado Cadigo, es cﬁlm, 4 juicio
del demandante, gue la memorada disposicién testamentaria
no solo es ilegal sino absolutamente nula.

»® Razon. En el supuesto delque el testador hubiera
destinado para su encargo secreto inicamente la mitad de la

(1) Y aun de cantidad mayor, por cuanto considerd que le corres=
pondia la totalidad de los bienes; ¥ el partidor tomo de esa totalidad la
cuarta parte para el comunicato. por ser tal la voluntad del testador,
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orei6n libre, juzga el demandante que adolecerfa de nuli-
Sad absoluta la cliusula testamentaria de que se (trala, por
la forma en que se halla concebida, pues el n['tff'.n[-:: 1377 del
Cédigo citado establece reglas para la institucién de los en-
cargos secretos, y se lleva el rigor legal hasta disponer que la
omision de cualquiera de los requisitos en ellas establecidos
invalida la disposicién.

El demandante observa 4 este respecto que el testador
no cumplio 1o estatufdo en la regla 3.* del articulo 1377 ci-
tado, por cuanto no e:'~:|in'ﬁmj la especie 6 la determinada suma
que debia entregarse al albacea fiduciario para el cumpli-
miento de su cargo.

En definitiva, se establecen varias categdricas alirmacio-
nes, cuyo resumen me permito hacer.

Se sostiene que la disposicidn testamentaria del Sr. Mau-
ricio Urihe Santamarfa sobre divisién por mitad, entre su
esposa y su hija, de las tres cuartas partes del total de los
bienes es ilegal, por contraria al articulo 1838 del Cédigo
Civil, que estatuye el derecho 4 gananciales; y que las tres
cuartas paries de los gananciales del Sr. Uribe le correspon-
dian integras 4 la legitimaria. En este punto de vista se de-
manda la reforma del testamento.

Se sostiene que la particion adolece de error, por cuanto
no se hizo la previa separacién de patrimonios que previene
el articulo r4og del Godigo Civil, y se respeld el testamento
en el sentido de la division por mitad de dichas tres cuartas
gart.ﬂs del total de los bienes. También se objeta la particion

e dolosa ; pero no se da la razén de este cargo. Por los mo-
tivos de error y dolo se solicila que se declare rescindida la
particién.

~ Se sostiene que la cldusula testamentaria sobre el comu-
nicato es nula absolutamente, por contraria al articulo 1377,
regla 3.% y 4 los articulos 7 y 1378 del Cédigo Civil, y se
solicila declaracién de nulidad de la cldusula. No se ejercita
accién de refofma en cuanto al - exceso sobre la mitad de la
cuarta de libre disposicidn, toda ella destinada para el encar-
g0 secrelo.

Finalmente, se pide declaracién sobre estos dos puntos:
que la sucesién del Sr. Uribe se halla en estado de proindivi-
8160, y que por esto debe procederse de nuevo d la particidn.
Que no han salido legalmente del poder de la sucesién los
bienes que en ella se inventariaron, y que 4 ella deben vol-
Ver esos bienes con sus intereses y frutos.

De modo que se pide la restitucién de todos los bienes
que recibieron las personas favorecidas por el comunicato,
mis fodos los intereses y frutos de esos bienes. Nada se les
Feconoce, nada se les deja.

Todo esto es el fondo del punto de derecho.
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INTERVENCION DE LA VIUDA Y DE LOS HEREDEROS DEL
SR. FRANCISCO SOTO ‘VILI:.;LMII.-'LR, EN EL PLEITO

i Por qué se ha dirigido demanda contra la viuda y los
herederos del albacea, Sr. Soto Villamizar ? ; Qué tienen
ue ver ellos con las disposiciones testamentarias del Sr.
ribe Santamaria ? ; Qué les importa la reforma del testa-
mento de este sefior; qué la anulacién de algunas de sus
clausulas; qué la rescision de la particion ; qué la restitu-
cién de todos los bienes con sus intereses y frutos ? Nada, 4
la verdad.

Hé aﬂu:’ la razén que da el demandante para hacer figu-
rar en la demanda los nombres de mis-dcfencﬁdus.

El articulo 1366 del Codigo Civil estatuye :

“ Se prohibe al albacea llevar & efecto ninguna disposi-
cién del testamento en lo que fuere contraria 4 las leyes, so
pena de nulidad y de considerdrsele culpable de dolo.”

Las memoradas disposiciones testamentarias del Sr.
Uribe Santamaria son evidentemenle contrarias & las leyes!
el albacea, Sr. Solo, las ll2vé & efecto por cuanto lejos de ob-
jetar la ﬁyat-liciuﬁn, como debid hacerlo, pidié al Juez su apro-
vacton : luego se hizo cul%ahle de dolo, y por esto son res-
ponsables sus herederos. Esto afirma el demandante.

Contesto: ;

El partidor verificd la particién en consonancia con
los inventarios y con el testamento. Este era su debér. Por
ilegales que fueran las disposiciones testamentarias, no le era
dado al partidor proceder en contrario; esto habria sido cons-
tituirse testador. ];\Ii siquiera objetar dichas disposiciones le
habria sido permilido, una vez que las personas en quienes
residia el derecho de impugnarlas, la Sra. Barrientos y su
pupila, nada habfan promovido, nada decian. Una vez que
no se habfa dictado resolucidn alguna judicial que colocara
al partidor en la obligacién de no cumplir el testamento, su
deber era respetarlo.

Por esto, el partidor, apoydndose en el testamento, des-
tiné bienes suficientes para el encargo secreto. Y bien: si el
acta de particién no podia ser una distinta de la que se pre-
sento, sin ser opuesta al testamento, jqué olra cosa sino pe-
dir la aprobacion del acla de parlicién pudo hacer el albacea?
Empero, cuando menos debié éste callar, se dird, por cuanto
el articulo 1366 citado prohibe & los albaceas llevar d efecto
las disposiciones lestamenlarias ilegales. Muy bien, es cierto
que esto prohibe el articulo, mas pedir la aprobacién del
acta de particién, que no pudo formarse de modo distinto,
como acabo de hacerlo notar, no es llevar 4 efecto las dispo-



-l-g—h

siciones leslamenlarias; quien las llevé 4 efecto en el hecho,
asignando bienes para su cumplimiento, fue el partidor ; el
Juez, en el derecho, aprobando la particién, que nadie obje-
16 y que era el fiel cumplimiento de la voluntad del testador.

Cierto es que el albacea no puede llevar 4 efecto las dis-
posiciones lestamentarias ilegales; pero se subentiende que
son las que 4 él le incumben. No podria, pues, cumplir la
disposicion testamentaria que le ordenara hacer pasar una
parte de los bienes del testador, 6 una especie, & una perso-
na incapaz, ¢ emplearla en un objeto ilicito; lo cual no
se compadece de modo alguno con la solicitud de aprobacidn
de una cuenta de particidn. '

Queda, pues, desvanecido el cargo.

Quiero conceder, en gracia de discusién, que tal solici-
tud del albacea entraiie el cumplimiento de disposiciones tes-
tamentarias ilegales, pues bien : el tiempo del albaceazgo fue
un afio, conforme 4 la ley (el testador no fijé tiempo); el Sr.
Solo comenzé 4 ejercer el cargo, cuando mds tarde, el dia
13 de Enero de 1872, fecha del periédico oficial en que pu-
blie6, con dicho cardcler, el aviso que era su deber publicar
(articulo 1350 del Cédigo Civil) para anunciar la apertora
de la sucesion : luego el afo del albaceazgo concluyd el dia
de igual fecha (13 de Enero) del afio de 1873; y como la so-
licitud de aprobacion la presentd el dia 22 de este mismo mes,
es claro que ella no constituye acto de albacea, porque ya no
era tél, y por lo mismo, ninguna responsabilidad le atrajo al
ST. Soto.

Quiero hacer ain otra concesion, también en gracia de
discusion.,

Admito que por esto ¢ aquello se hiciera culpable de
dolo el Sr. Solo. EE: esle supussto jqué accion le competia
al demandante? ;cudl, por ser la procedente, debié él ejer-
cer ? La de perjucios, indudablemente, en conformidad a lo
que estaluye el articulo 1524 del Codigo Civil, que dice :

“El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra
de una de las partes........ En los demas casos, el dolo da lu-
gar solamente @ la accién de perjuicios........”

Ninguna de las ocho acciones que ha ejercitado el repre-
sentante de la Sra. Inés Uribe versa sobre indemnizacién, de
perjuicios: luego la demanda dirigida contra mis defendidos
—por cuanto figuran sus nombres en ella—es una demanda
sin base legal. Si, pues, se casarg la sentencia, la que en su
reemplazo diclara la Corte tendria que ser absolutoria.
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CAUSAL DE CASACION RELATIVA A LOS HEREDEROS Y LA VIUDA
DEL SENOR SOTO

En la sentencia recurrida se absolvid 4 todos los deman-
dados de fodas las ocho acciones deducidas en la demanda;
el recurrente se conformd con el fallo respecto de cinco, y ha
formalizado demanda de casacion sobre tres de ellas.

La relativa & mis poderdantes, se establece asf:

2" Responsabilidad civil en que incurrié el Sr. Fran-
cisco Soto Villamizar por haber llevado & efeclo, como alba-
cea (1) del Sr. Mauricio Uribe Santamaria, disposiciones tes-
tamenltarias de éste, manifiesta y evidentemente contrariss 4
las leyes.”

Acabo de patentizarla irresponsabilidad legal del Sr. So-
to, tantlo porque no fue él—sino el partidor y e?.luez—quien
llevé 4 egzctn las disposiciones lestamentarias que se objetan
por ilegales, cuanto porque no se ha deducido contra los he-
rederos y la viuda de este sefior la accién procedente: la de
perjuicios. De modo que, como he dicho, si se casara la sen-
tencia, la que en reemplazo de ésta hubiera de proferir la
Corte, forzosamente seria absolutoria.

La cuestién pendienle es ésta:

;. Habr4 razén para casar la sentencia ?

El demandante alega que el Tribunal incurrio en error
de hecho, que aparece de modo evidente en los autos, lo cual
conslituye causal de casaci6n ; error que se hace consistir en
haber fijado, como fecha iaicial del afio del albaceazgo, el 3
de Enero de 1872, dia en que el Sr. Soto presentd al Juzga-
do el testamenio del Sr. Uribe para sn apertura; cuando la
verdadera fecha inicial fue el gde Febrero del mismo aiio,
dfa en que el Sr. Soto ejecuts su primer aclo como albacea,
promoviendo el juicio de sucesion. ;

En mi opinién, el Tribunal ha incurrido mds bien que
en error de hecho, en error de derecho, consistente en la apre-
clacion legal de un hecho.

Reconozeo la exactitud de la observacidn del apoderado
de la parte recurrente, en cuanto el Tribunal ha estimado
como aclo de albacea la presentacién del testamento del Sr.

_Uribe para su apertura; aunqgue tal presentacién se hizo
{mr la misma persona que, abierto el testamento, resullé ser
a nombrada albacea. .

Empero, si de modo eYidente consta en los autos que fue

el memorado 3 de Enero de 1872 ¢l dia en que el Sr. Soto

(1) Es decir, como ejecutor testamentario, sin duda, por cuanto las
funciones de los fiduciarios se reducen al cumplimiento del encargo se-
£relo,



presentd el testamento para su apertura, de la misma mane-
ra consta que el dia iig de este mismo mes ejecutd el Sr. Soto
su primer actocomo a bacea (véase, ademds, el Diario Oficial
de esta fecha, pigina 4), publicando con este cardcter el avi-
so sobre apertura de la sucesidn, en consonancia con lo es-
tatuido en el articulo 1350 del Cddigo Civil.

En los mismos autos se halla, pues, el hecho que infir-
ma, de modo absoluto, el alegado por el abogado de la parte
recurrente como fundamento de la causal de casacion.

CONDUCTA MORAL DEL SENOR SOTO

3 A quiénes y en qué sentido irrog6 perjuicio la cuenta
de particién que recibio aprobacion judicial en el juicio de
sucesién del Sr. Uribe Santamaria ?

Me permito remitiros 4 la exposicion que hago en las
phginas 5 y 6% Allf pongo de manifiesto lo siguiente:

Que 4 la Sra. Lucrecia Barrientos le asign6 el partidor
el L e s B00D

Que si el testador le hubiera reconocido 4 su
esposa el derecho & gananciales, le habrian corres- .
PONAIA0.ccvvssssssusersanssss srmmmssruessassurmosgassssenssarsssnessseess 73,145

De modo que se la defraudd (obsérvese que ha-
ﬁa uso de una palabra que entrafia mucha severi-

T ) ———— PR 18,539
que le correspondian por eananciales.

En cuanto 4 la Sra. Inés, repdrese que el par-

T Loy ol T e LT 54,600

Que si se hubiera verificado la separacion de
patrimonios le habrian correspondido, por su legi-
tima rigorosa y por su cuarta de mejoras, inica-

T O TI GEis o s wwd A e Wiy e yawn wa ok s s oy o O SUV R A 40 54,352
: De modo que el partidor le asign6 una cantidad mayor
que ésta en $ 254, que tomo de la cuarta de libre disposi-
cion.

Queda igualmente establecido que el representante de la
Sra. Tués reclama para ésta el reconocimiento del derecho 4
loda la cuarta de Iilmz disposicion, deducido el legado de
los § 2,000 del Sr. Soto.

Ahora bien : ;por qué el Sr. Soto, como apoderado de
la Sra. Barrientos y de su pupila, no solicité la improbacion
de la cuenta de particién que inferfa tan notable perjuicio a
sus poderdantes? Por la sencilla razén de que la voluntad
decidida de Ja Sra, Barrientos fue que se respelara el testa-
mento. Acreditan la existencia de esta voluntad estos he-
chos :

1.2 El haber instituido la sefiora, en su propio nombre
y en el de su pupila, apoderado suyo para el juicio de suce-



sion al mismo Sr. Soto, teniendo conocimiento la sefiora del
testamento de su marido y del encargo secreto ;

2.2 El haber entregado la misma sefiora al albacea fidu-
ciario los bienes destinados en la particion para el cumpli-
miento del encargo secreto. Digo que la Sra, E&arrientus hizo
esla enlrega, porque ella era la ténedora de los bienes, no el
albacea.

En el folleto que contiene la demanda (folio 14), dice el
demandante :

“4A quién estaba destinada la suma de 3 3h404-11,
que se le entregaron al Sr. Francisco Soto Villamizar para
el cumplimiento del comunicato....... ?

3° La escrilura piblica, otorgada por la Sra. Barrientos
%pm- el representante legal de la Sra. Inés Uribe, Sr. Juan M.

‘onnegra, & favor del Sr. Soto, ante el Notario 2.° del Cir-
cutto de Bogotd, bajo el niimero 1,439, de fecha 23 de Agos-
to de 1878 (mds de cinco afios después de protocolizada la
cuenta de particién, que en chia ha presentado al juicio el

demandante), en la cual se lee lo (que aquf sigue :
&

“rvssie v e que por fallecimiento de su esposo el Sr.
Mauricio Uribe Santamaria (habla la Sra. Barrientos), el al-
bacea, Sr. Francisco Soto Villamizar, terminé la mortuoria
en la cual fue apoderado, tanto por su parte como por la de
su hija Inés Uribe, y que en tal virtud le ha entregado pos-
teriormente todos los bienes que le fueron adjudicados, con
la mas estricta cuenta y razon detallada (perarvLapa, dice la
otorgante), asi como los productos y utilidades de ellos. Que
para seguridad del Sr. Soto Villamizar, y como prueba de
quedar salisfecha la otorgante del manejo del Sr. Soto y de
no tener nada que reclamar, le otorga el presente recibo.

“ El Sr. Fonnegra dijo que.como esposo de la Sra. Inés
Uribe ratrricasa este recibo.”

Ahorabien: si la Sra. Barrientos declara, en instrumen-
to piblico, que se halla satisfecha del manejo del Sr. Soto,
su apoderado, y que nada tiene que reclamar de ¢él, y lo dice
después de cineco anos de haber terminado el Juicio de suce-
sién y después de haber recibido el Sr. Soto los bienes des-
tinados para el comunicato, es indudable que la conducta del
Sr. Soto se ajusté en\un todo 4 las instrucciones que le fue-
ron dadas por la Sra. Barrientos, en su propio nombre y
como guardadora de su hija—que es el punto que considero—
porque de no haberse ajustado 4 ellas, no habrfa afirmado
la Sra. Barrientos que se hallaba satisfecha del manejo del
Sr. Solo, y que Hﬂtgﬂ‘ tenfa que reclamar de él.

Al mandatario que consiente en que 4 su mandante se
le irrogue un perjuicio tan grave como el irrogado 4 la Sra.

Y
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Barrientos (de cuyos gananciales se tomaron los memorados
$ 18,539, para el comunicato), no-se le dice lo que ¢ésta dijo
al Sr. Soto: “que se hallaba salisfecha de su manejo” ; no se
le dice sino en el caso de que el mandatario haya procedido
en fodo con arreglo 4 las instrucciones del mandante.

;Pudo la seiiora renunciar los mencionados $ 18,5309 7
2 Pudo renunciar la totalidad de sus gananciales? Si: el ar-
ticulo 1845 del Cadigo Civil se lo permitia.

Hay mas: el Sr. D. Alejandro Barrientos, hermano de
la sefiora viuda, y el Sr. D. Tomas Uribe, hermano de D.
Mauricio, el testador,ambos personas muy honorables entre
lo més honorable de la sociedad de Medellin, han declarado
bajo juramento que les consta ‘“que la Sra. Barrientos de
Uribe tuvo conocimiento del comunicalo reservado que el
esposo de ésta, Sr. Mauricio Uribe Santamaria, hizo al Sr.
Francisco Soto Villamizar, el cual produjo efecto en la suce-
sion del expresado Sr. Mauricio Uribe.”

El Sr. Barrientos dice, ademids: “Que le copsta que la
Sra. Lucrecia Barrientos de Uribe aprobo lo hecho por el
Sr. Soto Villamizar, como apoderado de ella y como albacea
en el juicio de sucesion del Sr. Mauricio Uribe Santamaria ;
y que los actos ejecutados por el Sr. Soto fueron aprobados
por la Sra. Barrientos de Uribe.”

El Sr. Tomas Uribe, agrega: “Que es cierto que la ex-

resada Sra. Barrientos de Uribe no sélo aprobd la conducta

del Sr. Francisco Soto, como apoderado de ella en la suce-
sion del Sr. Mauricio Uribe Santamarfa, sino que los aclos
del expresado Sr. Soto Villamizar se verificaron con el que-
rer de la expresada Sra. Barrientos de Uribe, quien, si vivie-
ra, se habria opuesto al pleito promovido por ¢l Sr. Juan M.
Fonnegra. Que la Sra. Barrientos de Uribe formaba en pri-
mera linea entre las matronas de Anlioquia, y tanto ella como
su esposo supicron siempre sacrificar el inferés 4 la de-
cencia.”

Luego la conducta del Sr. Soto Villamizar, como alba-
cea del Sr. Uribe Santamaria, y como apoderado de la viuda
y de la hija legitima, fue perfectamente correcta.

LEGALIDAD DE LA CLAUSULA TESTAMENTARIA SOBRE EL ENCARGO

SECRETO DEL SR. MAURICIO URIBE SANTAMARIA

Aléganse contra la sentencia del Tribunal dos causales
mds de casacién, como ya dije.

Las formularé de modo de presentarlas con claridad y
exactitud. :

Hé aqui la primera:
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La omisién de los requisitos que establece la Regla 3*
del articulo 1377 del Cédigo Civil mencionado es causal de
nulidad de las cldusulas testamentarias sobre encargos secre-
tos, segiin el mismo articulo. La clinsula testamentaria de
que se habla no conliene esos requisitos. La sentencia del
Tribunal debid, pues, declararla nuc]a, y como en vez de ha-
cer eslo lareconocid vilida, es claro que infringié la memorada
Regla 3%: luego es casable lasentencia por infraccion de la ley.

Como yo sostengo la validez de la sentencia debo de-
mostrar, para que se estime infundada la causal, que la cliu-
sula testamentaria estd en consonancia con la memorada
Regla 3%,

Al comienzo de este escrito reproduje la clausula. Lo
pertinente de ella es esto :

“El monto total de mis bienes........ serd distribuido en
la forma siguiente........ la cuarta parte restanle, y de la cual
puedo disponer legalmente........ serd entregada 4 mi albacea
con el comunicato privado que acompaiio........ 2

El articulo 1377 del Cédigo Civil, que se estima infrin-
ido, el cual corresponde exactamente ;ll 1312 del Cédigo de
“hile, dice:

““Los encargos que el testador hace secrela y confiden-
clalmente, y en que ha de emplearse alguna parte de sus
bienes, se sujetardn 4 las reglas siguientes:

“1? Deberd designarse en el testamento la persona del
albacea fiduciario ;

“ 2% El albacea fiduciario tendrd las calidades necesarias
para ser albacea y legatario del testador;

“3" Deberdn expresarse en el testamento las especies 6
la determinada suma que ha de entregérsele para el cumpli-
miento de su cargo.

“Faltando cualquiera de estos requisitos no valdri la
disposicion.”

Aclores y opositores estamos conformes en que el testa-
dor no destind especie alguna para el cumplimiento del en-
cargo.

gLmv, respetables abogados de la parte demandante y ac-
tora, Sres. Dres. Luis M. Isaza y Emiliano Restrepo E., sos-
tienen que el testador tampoco expresé la deferminada suma
que debia entregarse al albacea fiduciario para tal fin. Es este
requisito el que echan de menos.

La parte opositora—mis honorables compaiieros de de-
fensa y yo—sostiene que el testador si expres6 esa determina-
da suma, no sélo de modo claro sino correcto, como que em-
pled lenguaje andlogo al de la ley (articulo 1378): ““la cuarta
parte reslante, de que puedo disponer legalmente.”
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No hay desconformidad en cuanto al tenor literal de la
cldusula ; pero la hay en cuanto 4 la estimacién de ella.

El problema legal es, pues, éste:

i Qué significa Eia locucion determinada suma ?

Los dos mencionados abogados que patrocinan & la par-
te actora han sostenido en sus escritos, y también en sus dis-
cursos ante vosotros, que la memorada Regla 3% es perfecta-
mente clara. Han agregado, de modo expreso, que por ser
clara no hay necesidad de interpretarla; y uno y otro abo-
gado encarecen & los de la oposicién la fiel observancia de
estas dos reglas de la Hermenéutica legal :

« Cuando el texto de la ley es claro no debe desatender-
se su tenor literal y consultarse su espiritu.”

“ Cuando la ley no distingue, no €s permitido distinguir,”

A mi juicio es inexaclo el conceplo que los dos ilustra-
dos abogados tienen de lo que es ]l; interpretacién de las
leyes. Mi opinién es contraria 4 la muy respetable suya.

éla aqui:

No siéndole posible al legislador proveer por medio de
leyes particulares 4 las dificullades que nacen (]Je las casi in-
finitas, mutuas relaciones de los hombres en la vida civil, se
ve obligado 4 establecer reglas generales, es decir, prencipios
que sirvan de base al Juez para resolver las controversias que
se le sometan.

Empero, como el establecimiento de los principios no

puede verificarse en previsién de todos los casos particulares,
porque ¢llo es imposible, sucede que aunque los principios
se¢ hallen humanamente bien formulados, son de suye imper-
fectos: ora porque no son suficientemente explicitos para
comprender de modo claro todos los casos andlogos, que ra-
zonablemente se ha debido comprender en ellos ; ora porque
la generalidad del principio puede hacer pensar que esLén
comprendidos en élcasos _Elue razonablemente no ha podido
quererse comprenderlos. Toca 4 la ciencia resolver las dificul-
tades, para lo cual se han establecido mdximas, que se lla-
man reglas de interpretacion.
Inte?rctar una ley es, pues, hacer aplicacién deun prin-
cipto; es fijar el fensamiﬂn to del legislador respecto de un
caso dado, lo cual se verifica estableciendo comparacion entre
el principio y el caso. El resultado de la comparacién es el
descubrimiento de una relacién juridica que determina una
regla de conducta.

Por consistir en esto la interpretacién de las leyes, dice
Laurent, con el acierto que le distingue:

«La interpretacién de las leyes es una necesidad
manente, por c?am, por perfecta que sea la legislacion esta-

blecicda.”
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Lacantiniere es mds explicito :

“ La necesidad de interpretar lasleyes no proviene sola-
mente de su imperfeccién sino de su naturaleza misma. En
la suposicién de que las leyes fuesen perfectas, no por ello
desapareceria la necesidad de interpretarlas, porque no pu
diendo el legislador prever todos los casos, tiene que estatuir

or medio de regla general : es preciso, pues, interpretar las
anes ara aplicar los principios generans que ellas formu-
lan 4 los casos particulares que se presentan en la practica.”

Esto es perfectamente I'HEIHIHT’JIE: luego han incurrido
en notable inexactitud los dos seiores abogados que sostie-
nen que no hay necesidad de interpretar aquella Regla. Todo
lo contrario: es preciso interpretarla por lo mismo que hay
necesidad de fijar el sentido de Ei Koeueidn delerminada suma,
una vez que E]%DH le asignan uno diferente del que le fijamos
los abogados de la oposicion.

jY cosa bien estrafia! No acaban de afirmar los dis-
tinguidos contendores que no hay necesidad de interprelar la
consabida disposicidn c‘uga] cuando dirigen sus esfuerzos 4
fijar su sentido en conformidad con sus opiniones; y ain es
mas extrafio todavia el que sean ellos precisamente quicnes
violan Ja méxima cuya observancia encarecen, pues estable-
cen distinciones del todo ajenas 4 la ley.

Ahora bien: cuando un texto legal es ambiguo 4 oscu-
ro, es indudable que debe investigarse el pensamiento del
legislador en el texto mismo. Ante todo, es preciso fijar el
significado de las palabras y tener en cuenta Il-‘d": reglas de la
Sintaxis, porque debe suponerse que el legislador ha consig-
nado en el texto su voluntad por medio de un lenguaje co-
rrecto. ¢No es verdad que & quien ignore el significado de
las palabras y las reglas de la Sintaxis deben parecerle oscu-
ros todos los textos?

Iis, pues, perfectamente correcto el proceder de los dos
Uustrados abogados contrarios: comenzar por fijar el signi-
ficado de la memorada locucién legal. Lo incorrecto en
ellos es la significacién que le asignan.

Dicen que la pah;[hrﬂ suma, de la Regla 32, es equiva-
lente & dinero, y que una cantidad de dinero no se determi-
na sino empleando un nimero cardinal. Que por medio de la
expresién enarta parte restante, que emplea el testador, no se
determina una cantidad, y menos de dinero, porgue la cuarta
parte de algo no es cantidad determinada sino gfferma}m&!e.
Que no es lo mismo decir cuarta parte restante, que decir,
por ejemplo: seisctentos pesos, alln;lug la cuarta parte sea
exactamente 1gual 4 esta cantidad. Fundados en esta dis-
tincién, que establecen ellos, pues no la consagra la ley, de-
ducen que el testador no expresé la determinada suma cuan-
do destind para el encargo secreto dicha cuarta parte.



Entenddmonos. ; Cudl es el medio correcto de fijar el
significado de una palabra empleada en un texto ? Ocurrir al
Diccionario. Esto hacen los dos respetables abogados. Muy
bien.

a) Y si el Diccionario asigna & una palabra dossignifica-
dos jcudl prefiere? El que mas venga al caso, dicen Grego-
rio Lopez y Escriche. El que armonice mejor con el contexto
de la disposicién y sus concordantes, dice Lanrent. Este emi-
nente expositor agrega :

““ Serfa en extremo raro €l caso de que todo un conjunto
de disposiciones, relalivas 4 una misma malteria, fuesen oscu-
ras & dudosas ; 1o que generalmente sucede es que son una o
algunas disposiciones, uno ¢ varios pasajes 6 expresiones los
que adolecen de la imperfeccion indicada. En esta hipotesis,
lo natural es buscar la aclaracion en la ley misma, en loda
ella, pues se reputa que toda ley es un conjunto de disposi-
ciones armonicas, por cuanto al legislador se le considerag
sabio y cuerdo, y es claro que una’obra imperfecta por des-
armonica 0 heterogénea, no es fruto de cordura y sabiduria.
La armonia desaparece si los pasajes oscuros se entienden en
oPOSICION con los que son perfectamente clares.”

Esto es incontestable.

Preciso es, pues, ocurrir al Diccionario.

Este dice: * Suma. Agregado de muchas cosas, y mas
comtinmente de dinero.”

4) Luego si suma significa mds cominmente dinero, es
indudable, dicen los honorables contendores, que es dinero el
significado de esta palabra en la locucion legal que se exami-
na. Confirman este concepto haciendo notar que tal palabra
significa claramente dinero, en algunas disposiciones, entre
otras los articulos 853 y 1789 del Godigo Civil: el primero
impone al usufructuario el deber de pagar un valor liquido,
que se llama suma ; el segundo se refiere 4 ia sociedad con-
yugal. Llaman la atencion al ltimo, que es perfectamente
explicilo, pues dice asi:

« El haber de la sociedad conyugal se compone :

“39 Del dinero que cualguiera de los eényuges aportare
al matrimonio, & durante él adquiriere; obligindose la so-
ciedad 4 la restitucién de ignal suma.”

Replicoles:

& A la restitucién de cudl igual suma se obliga la socie-
dad ? A la de dinero, por cuanto de él se habla; porque es
dinero lo que aporta uno de los conyuges. La misma disposi-
cién legal enlraiia, pues, la distincion. El contexto del articu-
lo impone el significado de la palabra suma, en el sentido de
dinero. Si yo desconociera esta «distincién daria muestra de
irracionalidad.

4"
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a) jSe hallard en idéntico caso la misma palabra en la
Regla 32 ? Esta dice:

£ gehﬂn’m expresarse las especies 6 la determinada su-
ma........”

No se ha hablado de dinero. El artfculo anterior 4 la
Regla habla de cuantia de bienes. El primer inciso del articulo
d que pertenece la Regla habla de alguna parte de los bienes
del testador. Luego lz Regla no entraiia la distincién que se
le asigna, como si la entrafia el articulo preinserto, que habla
del aporte de alguno de los cényuges.

X} No entranando distincién alguna la Regla, si el legis-
lador hubiera querido establecerla habria dicho: “.... 6 la de-
terminada suma” de dinero.

No haciendo distincidn el legislador, es incorrecto to-
mar apoyo en una, caprichosa, para fijar el significado gene-
ral de'la palabra suma, asignindole el de cantidad de di-

dero.

Vése, pues, como los dos sefiores abogados de la parte
recurrente al par encarecen la observancia de la Regla de no
distinguir si la ley no distingue y se reservan la facultad de
hacerlo cuando les place. Desconocen la necesidad de inter-
pretar la Regla, y s'n embargo la interpretan ; 4 su modo, si.

¢) Hedicho que Laurent, Gregorio Lopez y Escriche son
de cnnccptu que cuando una pa!ahra, en un texto, tiene va-
rios significados, prefiere el que mejor armonice con las demis
disposiciones que versan sobre la misma materia. Ahora
bien: la consabida Regla figura en el articulo 1377, CUYO
primer aparte dice:

* Los encargos que el testador hace........ y en que ha de
emplearse alguna parte de sus bienes.......”"

El articulo anterior, el 1376, dice :

“El testador puede hacer encargos secrelos........ para
que se invierla en uno 6 mds objetos licitos una cuantia de
bienes........"”

El articulo 1378 dice :

“No se podrd ‘destinar 4 dichos encargos secretos mis
que la mitad de la porcidn de bienes de que el testador hays
podido disponer & su arbitrio.”

El articulo 1379 habla también de parte alguna de los
bienes del testador.

El 1380 dice:

“El albacea fiduciario podrd ser obligado........ 4 dejar
en depdsito 6 4 afianzar la cuarta parte de lo que por razin
del encargo se le entregue, para responder con esta suma 4
la accion de reforma........

“Podri aumentarge esta suma (la cuarta parte) si el
Juez lo creyere necesario........”



@) ;, Con cudl suma se responde 4 la accidn de reforma ?
Pues con la dicha cuarta parte. Suma y cuarta parte re-
resentanaqui una mismaidea. ;Y de qué cuarta parle se ha-
EIH‘? De la cuarta parte de lo que por razén del encargo se
le entregue al albacea. La frase sustantiva lo que equivale &
la cosa que, las cosas que. (Bello, Gramilica, parrafo 150, nota),
El articule 1251, del Capitulo sobre legitimas y mejoras,
dice:
“S1 la suma de lo que se ha dado en razén de legitimas
no alcanzare 4 la milad del acervo imaginario, el déficit se
sacard de los bienes con preferencia 4 toda otra inversion.”

Por cuanlo suma es dinero, lo cual alirman los dos ilus-
trados abogalos, no habria inconveniente en hacer en el pre-
inserto articulo la debida sustitucion. Quedaria éste asi :

“5i el dinero de lo que se ha dado (?) en razén de legi-
timas no alcanzare 4 la mitad del acervo - imaginario, el défi-
cit se sacard de los bienes (es decir, del dinero: esto pide la
logica) con preferencia & toda otra inversion.”

¢ No os parece, Sres. Magistrados, que formulado asf este

articulo, serfa contrario 4 la razdén? Consecuencia natural del
significado que se asigna 4 la palabra suma !
Hay mas: la base de las disposiciones que reglan la su-
cesion por causa de muerte es la masa de bienes del difunto,
que la L!_‘f llama acervo liguido, no tinicamente el dinero que
aquél deje.

El 1243 dice:

“ Legitima es aquella cuota de los bienes de un difunto
que la ley asigna & cierlas personas llamadas legitimarios.”

El 1246 dice :

“La mitad de los bienes........ se dividira por cabezas 6
estirpes........

* Habiendo tales descendientes,la masa de bienes........ se
dividird en cualro partes ; dos de ellas, 6 sea la mitad del acer-
vo, para las legitimas rigorosas; otra cuarta para las MEJOras....
y otra cuarla de que ha podido disponer 4 su arbitrio.”

Al reglar las asignaciones 4 titulo singular, se refiere el
legislador & cosas 0 ohjetos. -

En rara ocasion se refiere 4 dinero.

Eslo establecido, pregunto :

La palabra suma, en la memorada locucién, jeon cudles
disposiciones guarda mds estrecha relacién ? ; con las de que
acabo de hablar, y sus numerosisimas concordantes, que {ra-
tan de una misma materia ; ¢ con aquel articulo sobre el usp-
fructo. 6 el otro, solre aporte de alguno de los conyuges al
malrimonio 7 Que responca el buen sentido. Y si, por otra
parte, se cstablece perfecta armonia entre todas, 6 la easi to-
talidad de las disposiciones sobre sucesion lestamentaria,
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dando 4 la palabra suma el significado de porcién, de cuantia
de hmnﬁes, es forzoso, siguiendo la opinion de Laurent, de
Lacantinerie, de Gregorio Lépez, de Escriche y de todos los
expositores del Derecho, cuncFuIr que tal palabra tiene este
dltimo significado; aunque pudiera presentarse algin caso,
particularisimo, que sirviera de fundamento para sostener que
en alguna ocasién pudo el legislador estimar que la determi-
nada suma podia tomarse en el sentido de determinada can-
tidad de dinero. Para semejante, eventual caso, deberfa con-
siderarse que la ley de general armonfa se impone soberana-
mente, y que por esto serfa perfectamente correcta la inter-
pretacion extensiva de la disposicién relativa 4 semejante
caso particular.

.. @) Es, pues, principio inconcuso que la palabra suma sig-
nifica, en dicha locucidn, cuantia de bienes.

Paso 4 fijar el significado de la palabra determinada.

Dicese que 41 decir el testador:

b) % La cuarta parte restante y de lacual puedo dispo-
ner legalmente.....” no expresd suma determinada, sino deter-
minable, |

 Reparad que son los respetables abogados que han invo-
cado la ohservancia de la regla de la no distincién, quienes
establecen la presente ; la ley no la consagra.

Ahora bien:

¢) Determinar es distinguir, discernir, diferenciar unas
cosas de olras con que se pueden confundir.

Discermir es distinguir una cosa de olra.

Esto dice el Diccionario.

El cardcler.esencial de la determinacion es; pues, la dis-
tincton.

Luego cuando por medio de una expresién se seiiala una
cosa de modo tal que se la distinga de todas las demds seme-
jantes, que no se la confunda con ninguna, es claro que se
'Lalia debidamente delerminada; y bien puede suceder que
esa determinacién se haga con una G otra hﬁrmula.

Voy 4 poner en evidencia mi pensamiento.

d) SuYt’mgaﬂE que se desea determinar sobre un plano la
extension de una superficie ; y que para ello, simplemente se
dice que se halla limitada por cuatro lineasrectas. Esclaro que
‘semejante delerminacitn apenas da una vaga idea de la su-

rficie, una imperfecla de la figura : sibese que es un cua-
«drilitero ; mas como hay infinidad de cuadrildteros, es indu-
‘dable que nada se determina. Se gana en determinacion si se
“dice que la superficie es un rectingulo. No es ya cualquier
cuadrildtero : es unoque Lenga sus lados opuestos paralelos, y
sus cuatro dngulos iguales; no obstante esto, como también
‘hay infinidad de rectdngulos, es claro que aun no se determi-



na la extension superficiaria. Si se dice que la superficie es un
rectdngulo cuya base es ladécima pm*le-.(cile un metro, y su altu-
ra la mitad de la longitud de la base, es incontrovertible que
la determinacion es perfecta: cuantas personas tracen el rec-
tdngulo, trazan uno idéntico 4 los demds que se hayan tra-
zado. .

La expresada formula puede reemplazarse por ésta: un
rectingulo que tenga de base diez centimetros, y de altura
cinco. Esta formula es mds precisa que la anterior ; pero la
superficie determinada es la misma que aquélla. La altima
férmula puede atn sustituirse por ésta: un rectingulo de
citcuenta cenlimelros cuadrados ; formula mis precisa que
las dos precedentes, pero no més exacta que ellas. El rectan-
gulo que se trace con los datos de la primera férmula, es
idéntico al que se trace con los de la segunda 6 con los de la
tercera : es una misma la determinacién, aunque la precision
de las formulas sea diferente. No se confunda precisidn con
delerminacion, :

Si fuera ¢l caso de que el testador determinara una  ex-
tensién superficiaria, ; se le tacharfa la disposicién por haber
empleado la primera formula y no la segunda 6 la tercera ¥
& Se dirfa que con el empleo de la primera se expresaba una
superficie determinable, no determinada ? Bien podria decir-
se que la primera formula indica una superficie determina-
ble, comparada con la segunda ; ¢é igual cosa decirse de la
segunda, respectode la tercera; mas ni la primera ni la se~
gunda designan cantidad determinable en cuamto 4 la dispo=
posicién testamentaria misma, es decir, determinable en el
sentido de ser insuficiente, de requerirse ain otro dato, no
contenido en la expresién (como en aquel caso en que se de-
signd la superficie, diciendo simplemente que era un cuadri=
litero 6 un rectdngulo), y por lo cual la cosa designada pu-
diera confundirse con otra u otras, y ser imposible por esto
el cumphimiento de la voluntad del testador.

Luego la determinacién queel testador hiciera, emplean-
do cualquiera de las tres formulas indicadas, seria correcta
por no haber lugar 4 duda, por ser perfecta la distinei6n, que
es lo que 1importa.

ES'pu{'.S initil, absolutamente indatil en el asunto de que
“se trala, la tal distincién de determinado y determinable.

a) Repito que la ley no establece distincién tan arbitra-
ria, tan inoportuna; que es elintérprete quien la estatuye, y que
su efecto es hacer exigible un requisito de dificil, 6 mds bien,
de imposible cumplimiento, cuyo final resultado consiste en
hacer ilusorio el derecho que se reconoce al testador de dis-
poner de una cuantia de bienes, como dice la ley, para un
encargo secreto. A ello tiende la indicada distineién ; no 4 ob-
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tener la necesarin, rasonable claridad, conducente 4 realizar
aquella voluntad sagrada, que es lo indispensable, porque es
lo que el buen sentido demanda.

a) He dicho que tal distincién entrafia la exigencia de un
requisito de dificil, 6 mas bien, de imposible cumplimiento.
Yoy 4 demostrarlo.

Tened presente lo que demasiado bien sabéis : que el le-
gislador estatuye para lo futuro, y que caando se ocupa en
reglar las asignaciones testamentarias (sobre el principio de
la restriccion de la libertad de testar), lo hace en refacién
& una cuantfa indeterminada de bienes, pues toma como
base de sus disposiciones lo que él llama “acervo liguido,”
que es una masa de bienes. '

Ahora bien: ; caidnto valdra ese acervo? Imposible es
fijarlo de antemano en un casodado, cudnto mdsadn, si cabe,
Io es respecto de todas las sucesiones. Este acervo es un resi-
duo indeterminado, que el legislador nunca podrd apreciar
previamente, por una cifra indicante de dinero.

~ &) Siendo tal la naturaleza del acervo, es evidente que el
legislador no puede reglar las asignaciones, es decir, no pue-
de distribufr E:I; acervo por otro medio que la fijacidon de cuo-
tas partes. Manifiestamente le es imposible asignar 4 nadie
—# menos que se trate de hacer un legado—cantidad precisa
de dinero (cual si debiera decirse § 3/.40/4-11), por cuanto
fo distribufble es una masa inapreciable de bienes.

En remotos tiempos, posteriores 4 la Ley de las xm
Tablas, la legitima era la cuarta parte de los hienes. Justi-
niano la aumentd 4 la tercera y 4 la mitad, segiin ciertas
circunstancias. La legislacidn espafiola fijd como legitima de
los hijos las cuatro quintas partes. La misma legislacion
habla del tercio y del guinto de los bienes. Nuestro Codigo
habla de mitades y de cuartas partes. Asi han hablado y
hablan todos los legisladores, y hablardn hasta la consuma-
cion de los sizlos, cuandoguiera que se ocupen en reglar las
asignaciones testamentarias. Les ha sido, les es y les serd
imposible precisar cantidades de dinero. Y si esto es un im-
posible para el legislador, ;serd un hecho factible para el
testador? Este tinicamente sabe que la ley le permite desti-
nar a encargos secretos una cuantia de bienes, y que le es
prohibido sefialar para ello una suma que rebase la mitad
de la porcion de libre disposicién. Pues bien : es més que
claro que si el testador tuviera que fijar, para tales fines, una
[)ri:-::isa cantidad de dinero, debiera saber de antemano el va-

or de esa porcién disponible, expresado también en dinero,
por ser ésla la especie & que debfa referirse. Y g cuil es el
valor, en dinero, de esa porcién ? Ello es incognoscible para
€l testador : ya porque el precio de las cosas es lo que se dé
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por ellas en cl mercado; ya porque esa mitad 4 que se refie-
re la ley, es resullado de la iquidacién de la sucesion, sobre
la base de los inventarios y avaliios, todo lo cual ignora el
testador : el porvenir le es desconocido. Luego le es absolu-
tamente imposible destinar para un encargo secrelo una pre-
cisa cantidad de dinero.

a) Admitase, como correcta, la interpretacion que los
Sres. Dres. Isaza y Restrepo dan 4 la memorada locucion legal,
en el sentido de ser equivalente d una precisa cantidad de dine-
ro. Supéngase ahora que un testador, deseando hacer uso de
laplenitud de su derecho, destina para un encargosecreto la
cantidad de $ 3,000, que estima como exacta mitad de la
suma de que puede disponer. Si al liquidarse la sucesion
resulta que la porcién disponible es de $ 8,000, es claro que
el testador, que deseaba hacer uso, integramente, de su dere-
cho, pudo disponer hasta de § 4,000, lo cual no hizo, teme-
roso de incurrir en exceso. Se ve, pues, que por virtud de la
arbitraria distincion del intérprete (ser indispensable expre-
<ar cantidad de dinero, determinada, no determinable), se
limita el derecho de los testadores més de lo que lo estd por
las leyes de la materia; limitacion que ea la prictica puede
consistir en una reduccién muy notable de ese derecho. Si
el testador, queriendo no quedarse corto, en el caso supueslo,
destina para su encargo $ 4,001, el resultado es fatal, porque
la asignacion es nula en su totalidad, en razén de que rebasa
la mitad disponible; y poco imporia que ¢l exceso sea de un
peso, de uno solo: no se anula la asignacidn en el exceso,
sino en la totalidad, repito. Esto afirma, de modo expreso,
el Sr. Dr. Restrepo, quien funda su afirmacion en que lo
prohibido es nulo, y que la accion de nulidad es indivisible.

Pregunto yo: jsera correcta la interpretacion que los
expresados senores abogados fijan 4 la memorada locucion
legal ? Si fuera correcla, resultarfa que la obra del legisla-
dor era un despropdsito, un verdadero absurdo, pues es in-
concebible que un legislador sabio y cuerdo reconozca clara-
ente un derecho (el de destinar el testador para un encargo
secreto hasta la mitad de la porzion disponible), y que esta-
blezea luégo un requisito que haga imposible el ejercicio de
ese derecho, pues no €s exagerado decir que ni en un millén
de casos se presentaria uno en que para realizarse un encar-
go secrelo, ¢l testador atinara con el numero cardinal que
exactamente designe una cantidad de dinero equivalente &
la mitad de la mitad del acervo liquide, 0 4 la mitad de la
cuarta de ese acervo. Eslo seria como una adivinacion.

Oh! con cudnta razén dice Demolombe:

«La interpretacion de las leyes es obra de discernimien-
to y légica : de filosofia y buen sentido; de sabiduria y ex-
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Lo hasta aqui establecido tiende 4 fijar la interpretacién
gramatical de aquella locucién.

Voy ahora & considerar este mismo asunto en un aspec-
to diferente.

Vosolros sabéis que los Jurisconsultos establecen esta
correcta clasificacion :

a) Derecho cominy Derecho de excepcion,

Los muy notables Jurisconsultos Aubry y Rau toman
la expresién Derecho comiin en el sentido que le asignan los
Jurisconsultos franceses, 4 saber: Conjunto de disposicio-
nes que dertvdndose de los principios generales admitidos
por el legislador, no tienen cardcter excepeional.™ Esto, 4 mi
entender, significa que el Derecho comiin se constituye de
todas las disposiciones que reglan una maleria, en conformi-
dad 4 los principios generales; Y que forman el Derecho de
excepcion todas las disposiciones que se refieren 4 delermi-
nado asunto de la misma maleria, en cuanlo son restriclivas
de esos principios generales, ¢ mejor dicho, excepciones de
esos Frmclpms. ‘

1¢ aqui, por via de ejemplo, y para efectos ulteriores,
algunas de las muchas disposiciones que & mi juicio consti-
tuyen el Derecho comiin en la sucesion por causa de muerte:

La ley que reconoce el derecho de testar.

La que establece limitaciones personales al ejercicio de
este derecho.

La que faculta al testador para hacer asignaciones 4 tf-
tulo universal y 4 titulo singular.

La que llama asignatario 4 la persona & quien se hace
una asignacion, esto es, 4 la persona 4 quien se destinan al-
gunos bienes, 4 cualquicra de los dos mencionados Litulos,
para que goce de ellos, para que sean suyos.

La que dispone que todo asignatario testamentario—he-
redero 6 legalario—debe ser una persona cierta y determi-
nada, natural ¢ juridica, yasea que se determine por su
nombre 6 por im]licacinncs claras 3&1 testamento,

La que estatuye la mitad legitimaria, la cuarta de me-
joras y la parte delibre disposicién : parte (Ilue es igual 4 Ja
cuarta parte del acervo liquido cuando los egilimarios son
descendientes legitimos; y 4 la mitad del mismo cuando és-
tos faltan y hay otros legitimarios.

La que previene que el testamento se haga siempre por
escrilo.

La que declara que la facultad de testar es indelegable.

La que dispone que la eleccién d> un asignalario, sea
absolutamente, sea de entre cierto nimero de personas, no
dependerd del puro arbitrio ajeno.
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La que permite, en todo caso, & quien deba una legitima
sefialar las especies en que haya de hacerse su pago, y le
prohibe delegar-esta facultad & persona alguna.

El conjunto de las pocas disposiciones que acabo de ci-
tar, da idea de la totalidad que constituye el Derecho comin
en, materia de sucesiones.

Satisfechas las exigencias necesarias para reglar el dere-
cho de testar, en lo general, se propuso el legislador esla cues-
tion :

;Convendri facaltar al testador para hacer encargos sc-
cretos y confidenciales; secretos en cuanto al ohjelo que quie-
ra realizar, 6 la persona 4 quien desee favorecer?

La conveniencia de otorgar esta facultad es indiscutible;
el legislador la reconocis, no obstante los peligros que ofrece.

(Por qué no se limity aquél 4 consentir, en el hecho,
esta facultad; 4 no prohibir su ejercicio? No es cierto que
lo no prohibido estd permitido?

il legislador hubo de establecer permiso expreso en el
particular porque las disposicianes teslamenlarias secrelas
estdn implicitamente prohibidas en el Derecho comuin.

El testamento debe hacerse siempre por escrito: el De-
recho comiin lo previene ; de modo, pues, que todas las dis-
posiciones del testador deben constar por escrilo; y como es
claro que una asignacion de cardcter scerelo no debe constar
en el lestamenlo, es manifiesta la imposiblidad legal de ha-
cerla, si no se concede permiso expreso. !

Hay més : no se halla en consonancia con el Derecho
comtin ¢l que puedan hacerse, encubriéndolas con el secreto,
asignaciones para objetos ilfcilos 6 en favor de personas in-
capaces. Esla es una de las razones por que s€ ordena que las
disposiciones testamentarias conslen por escrito. El permiso
para las disposiciones secrelas impone, pues, la necesidad de
proveer, de modo especial, @ este inconveniente. :

Todavia més: el Derecho comun previene que todo'asig-
natario testamentario— herederod legatario—szsa una persona
cierta y determinada; ya se delermine por su nombre, ya
por indicaciones claras del testamento (articulo 1113 del Go-
digo Civil). Esta disposicion se halla evidentemente en pug-
na_con el cardcler secreto de la disposicion lestamentaria €o-
rrespondiente: ¢ no es verdad que el secreto consisle en que
todos, con excepcion del albacea fiduciario, que es el ndivi-
duo 4 quien se confia el secrelo, ignoren la persona del asig-
natario, 6 el objeto de la asignacion?

Por lus anteriores razones y porque el articulo 1113 es-
tatuye la invalidez de la asignacion cuando no se indica de
Ja manera dicha la persona del asignatario, fue necesario que
el legislador olorgara expresamente la facultad de hacer en-
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cargos secretos. El establecimiento de esta facultad lo obli-
80 4 reglar su ejercicio, es decir, 4 establecer un Derecho
de excepcidn cuya base es el reconocimiento de la misma.
En consecuencia : se hizo indispensable el conceder per-
miso al testador para hacer asignaciones secretas, parano
determinar en el testamento la persona del asignatario, ni
expresar el objeto de la asignacin.

@) Llamo ahora vuestra alencidn, Sres. Magistrados, 4
los efectos consiguientes al establecimiento de un Derecho
de excepcion. Vosotros sabéis perfectamente que las dispo-
siciones de este Derecho son de estricta interpretacidn
(Ezceptiones sunt strictissime interpretationis ) ; que rigen
Unicamente el caso excepcional. A la inversa, que las dis-
posiciones del Derecho comtn tienen perfecta aplicacién
en el Derecho de excepeitn, ora para llenar los vacfos
que ofrezca este Derecho, ora para hacer luz en él en
caso de ambigiiedad, de duda. La Jurisprudencia consa-
gra esla doclrina.

Se ha visto en qué consiste Ia disparidad respecto del
sentido de la locucion determinada suma - que los dos ilus-
trados abogados de la parte actora sdstienen que ella in-
dica cantidad de dinero expresada por un niimero car-
dinal; y los abogados de la parte opositora soslene-
mos gm: su genuino significado es poreién, cuota de bie-
nes, determinada por un nimero partilivo, en relacién con
el acervo liguido, de modo que el testador cumple con
el deber de determinar la suma diciendo : ora que desti-
Dd para su encargo toda la mitad de la porcion de bie-
nes de que puede disponer 4 su arbitrio ; ora la tercera, 6
la cuarta, 6 la quinta, é la duodécima parte de esa milad.
En este conflicto de opiniones contrarias, la dificultad se re-
suelve por la aplicacién de la doctrina que la Ciencia esta-
blece, esto es, ocurriendo al Derecho comiin,

; Qué dispone en el particular este Derecho? La dis-
posicidn perlinente es ésta : -

“Art 1126, 7oda asignacién deberd ser, 6 4 (itulo
universal, 6 de especies determinadas, 6 que por las indi-
caciones del testamento puedan claramente determinarse,
0 de géneros ¢ cantidades que igualmente lo sean 6 pue-
dan serlo.”

Sabéis que las asignaciones 4 titulo universal, de que
habla el preinserto articulo, las hace el testador ¢ en to-
dos sus bienes “ 6 en una cuota de ellos, como la mitad,
el tercio, el quinto.” Esto prescribe el Derecho comitin.,

Si, pues, una asignacién que de esta manera se haga
es intachable segin este Derecho, lo es igualmente en el
caso correlativo del Derecho de excepeldn : no se conci-
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be que lo claro, lo perfectamente determinado, lo correcto,
por ser conforme 4 lo estatufdo en aquel Derecho, carezca
de estas condiciones en presencia del Derecho de excep-
cion.

a) Si es correcta, como indudablemente lo es, esta dis-
posicion testamentaria : « la cuarta parle restante, de que
puedo disponer legalmente, la destino para mi amigo Sem-
pronio con quien vivo ™ ; es ignalmente correcta esla otra,
Fﬂl‘ identidad en la expresion sobre la determinacion de
a cantidad: «la cuarta parte restante de que puedo dis-
poner legalmente, 1a destino para que mi albacea lleve &
efecto el comunicato que le he hecho.” La razon rinica
decisiva que pudiera alegarse en pro de la incorreccion
de la segunda clausula testamentaria, consistirfa en pa-
tentizar que en el Derecho de excepcion se halla una
disposicién perfectamente clara, que estaluye cosa opues-
ta, por lo menps distinta, de la correspondiente en el De-
recho comiin; y esto no sucede, pues precisamente por
ser dudoso el sentido (1) de la locucién determinada suma,
<o ha suscitado esta controversia, y para resolver la duda
se ocurre al Derecho comin, en conformidad 4 la doc-
trina que la ciencia de la Jurisprudencia consagra.

Luego si el Derecho comin es de indispensable apli-
cacidn en el caso particular de que se trala, incontroverti-
ble es que el requisito de la memorada Regla 3.%, de que
el testador exprese la determinada suma que ha de entre-
girsele al albacea—cuando no designa especies—se llena
cumpliendo lo que aquel Derecho (articulo 1126, citado)
prescribe, esto es, haciendo una asignacién de chota, que
es asignacion d Utulo universal ; y como asila hizo el Sr.
Uribe, es incuestionable que su asignacion es correcla,
correctisima.

Hay mis :

6) Dice el articulo 1g del Codigo Civil :

“Los pasajes oséuros de una ley pueden ser ilustrados
por medio de otras leyes, particularmerte si versan sobre
el mismo asunto.”

. Y qué ley mis semejante 4 la citada Regla 3.%, ma-
yormente ilustrativa de ésta, que la correlativa del De-
recho comun ? ;que aquélla que fija el caracter de teda
asignacion ?

Es la oportunidad de hacerme cargo de un argumento
que tomo textualmente del folleto que contiene los alege Los
orales de los Dres. Restrepo ¢ Isaza, que es el dllimo que ha
visto la luz, y cuyo fondo consiste en una incorrecta inter-

k

(1) Lo reconozeo tal {inicamente en fuerza de la desconformidad
de opiniones entre unos y otros abogados.
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pretacién de la ley y en la lergiversacién de un concepto que
claramente hemos émitido los abogados de la defensa.
Dice el Dr. Restrepo :

Los ilustrados abogados de la contraparte se han visto pre-
cisados 4 reconocer que en la cldusula del testamento no estdn
expresadas especies ; y para salir de la dificultad, se acogen 4 la
segunda parte de la regla tercera citada, es decir, aquella’ parte
por la cual se exige que se exprese en el testamento una deter-
minada suma, diciendo que suma es, no solamente una cantidad
6 conjunto de dinero, que es evidentemente el sentido en que es
usada esa palabra en la regla tercera del articulo 1377 citado,
sino también, conforme al Diccionario de la lengua, “una reunién
b conjunto de cosas,”

Salta 4 los ojos la debilidad de semejante razonamiento,

a) En efecto, la regla tercera dicha contiene dos miembros
entre los cuales interpone la ley Na conjuncién disyuntiva «4,”
cuando dice : ““ deberdn expresarse en el testamento las especies,
6 la determinada suma, etc, : ¥ ya se sabe, y lo dice el | Diccio-
nario, que la conjuncién 4 es disyuntiva, y que'sirve para deno-
tar diferencia, separacién 6 alternativa entre dos 6 mds personas,
cosas ¢ ideas,

iEs claro que tomada la palabra suma usada por la ley, en la
acepcion que le dan los abogados de la contraparte, resultarfa, en
lugar de diferencia, igualdad 6 equivalencia entre los dos miem-
bros de la regla tercera, separados por la conjuncién disyuntiva 4,
resultando de aquf que, sustituyendo valores, quedarfa Ja regla
tercera diciendo que deberfan expresarse en el testamento las
especies 6 el determinado conjunto de cosas, &s decir, de especies
que hubieran de entregdrsele al albacea fiduciario para el cum-
plimiento de su cargo; inteligencia de la ley que harfa aparecer
al legislador como absolutamente incorrecto en su lenguaje, y
que harfa aparecer 4 la Ley. como pleondstica € ilégica en su
redaccidn ; pues se harfa aparecer lo segundo, no como diferente,
sino como idéntico 4 lo primero, careciendo, por consiguiente, de
objeto y de aplicacién el empleo de la conjuncién disyuntiva 4,

(Este mismo argumento, en su fondo, lo prohijg el Sr.
Dr. Isaza, en la audiencia ante vosolros).

b) Aceplo la premisa de que la & es conjuncidn dif.-:grunti-
va, ¥ “que sirve para denotar diferencia, separacion....’

No se olvide que el sefior abogado comienza su argu-
mento diciendo que es ewidente que la palabra suma, de la
Regla 3.* del articulo 1377 ci[adnja usa la ley en el sentido
de una cantidad 6 conjunto de dinero.

De paso me permito haceros notar que si ello fuera evi-
dente, no dejarfa la menor duda, y por esto mismo estarfa
de mas el demostrarlo,

Empero, el sefior abogado que hace el argumento se
empeiia en demostrar éso, que es eviden le, en su concepto.
Resumo su argumento.



a) La Regla 3.%, dice, tiene dos miembros. El primeroes :
«Deberdn expresarse en el testamento las especies™; el
segundo éste: “la determinada suma.” Por cuanto la con-
juncion disyuntiva destd en medio de uno y otro miembro,
es claro, en virtud de lo establecido, que el segundo miembro
debe expresar cosa diferente de lo que expresa el primero;
es asf que el primero designa especies, luego el segundo debe
designar algo diferente,'algo que no sea especie. ;Qué serd,
pregunto yo, ese algo diferente? pues dinero: ya el senor
abogado ha dicho que la palabra suma, del segundo miem-
bro, se usa evidentemente en ol sentido de dinero.

1Qué es esto! jAcaso el dinero no es también una
especie !

El articulo ro20 del Codigo dice:

« El t{tulo es singular cuando se sucede........ €n una o
mis especies indeterminadas de cierto género, como un caba®
llp, tres vacas, SEISCIENTOS PESOS.

Sustituyendo valores, como dice el seiior abogado, que-
daria la Regla g% asi:

« Deberdn expresarse en el testamento las especies (di-
gamos seiscientos pesos, pues la ley estima que esta cantidad
es una especie), 6 la determinada suma que ha de entregar-
seleal albacea (por ejemplo: seiscientos pesos, pues el sefior
abogado afirma que suma s santidad de pesos).

b) { Qué cosatan singular! Dos expresiones idénticas que
no indican, 6 mejor dicho, que no pueden indicar—porque
la conjuncidn disyuntiva ¢ L} impide—una misma idea. La
expresion seiscientos pesos, del primer miembro, designa una
especte, conforme 4 la ley (artfculo 1020, transerito); y la
misma expresion del segundo miembro, aunque es indicante
de dinero (SEISGIENTOS PES0S, POr cuanlo sumd s dinero), y
aunque el dinero es especie, no es tal en este segundo miem-
bro, porque ¢l debe designar cosa diferente de lo que expresa
el primero: la conjuncion disyunliva ¢, asi lo exige.

De modo, pues, que dos objetos de una misma especie,
perfectamente idénticos entre si, porque una misma, idéntica
expresion los designa (seiscientos pesos), son diferentes enltre
si, no obstante su identidad. | Esto no se habifa visto nunca!

Luego es absurdo sostener que suma €S indicante de
dinero en la Regla 3.

Voy 4 contestar en el fondo el argumento en que me
acupo.

Dice asi el sefior abogado: “Es claro que tomada la
alabra suma, usada, por la ley en la acepcion que le dan
os abogados de la cnnlrararte (de una reunidn ¢ conjunto

de ¢0$as)...... quedaria la Regla 3.° diciendo que deberian

expresarse en el testamento las especies 6 el determinado con-
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junto de cosas, es decir, de especies que hubieran de entre-
garsele al albacea fiduciarioj........ inteligencia que harfa apa-
recer & la Ley como pleondstica ¢ ildgica en su redaccion ;
pues se harfa aparecer lo segundo, no como diferente, sino
como idéntico @ lo primero, careciendo, por consiguiente,
de objeto el empleo de la conjuncién disyuntiva .”

Acaim de verse que esta objecion le viene de molde 4 la
interpretacién que la contraparte le da 4 la locucion: la
determinada suma, en cuanto toma la Gltima palabra como
equivalente de dinero, pues dinero es especie.

a) Causa extraiieza, 4 la verdad,que para fundar un ar-
gumento en pro de la opinién que se sustenta, se nos atribu-
ya gratuitamente & los abogados de la oposicién un conceplo
que no hemos emitido, que no ha podido estar en nuestra
menle. Si sostuviéramos que llenaba el requisito de expresar
la determinada suma el testador que dijera, por ejemplo :
ordeno se entreguen & mi albacea fidueiario mi biblioteca, mi
relaj, mi anillo, mi caballo y tales casas, habrfamos diclﬁlu
una necedad, y serfa fundado el argumento que se nos opo-
ne, porque el testador que asi hable, designa evidentemente
un conjunto de especies ; y serfa e¢llo necedad nuéstra, tanto
porque semejante concepto llevaba en la expresién misma su
refutacion, cuanto porque no habria habido objeto en emi-
tirlo, una vez que estamos refiriéndonos necesariamente & un
hecho concreto: # la clusula testamentaria del Sr. Uribe
Sanlamarfa, que dice: “la cuarta parte restante se entregara
d mi albacea, con el comunicato........”

b) Yo insisto en que la palabra suma, de la Regla 3.% la
emplea la ley en el sentido de conjunto, de “agregado de co-
sas,” como dice el diccionario ; Y para hacer posible la discu-
sidn, prescindo de las observaciones que atrds he consignado.

E?ss indudable que el testador que ordene se entreguen al
albacea la biblioteca, el reloj, el anillo, ete., designa un con-
junto, un agregado, una suma de COS4S ; Pero no es menos
cierlo que el acervo liguido, esto es, la masa de bienes © de
que disrunc el testador 6 la ley,” es también un conjunto, un
agregado de cosas, una suma de cosas ; si ello no fuera, diga-
seme j qué es el acervo liquido? La masa de bienes que el
testador 6 la ley distribuyen entre los herederos i, Serd acaso
un ente de razon? Es imposible que los dos ilustrados abo-
gados de la contraparte den respuesta afirmativa 4 esta pre-
gunta, El acervo f:’quidu es, sin duda alguna, una suma de
cosas ; luego la cuarta parte de ese acervo es también una
suma de cosas; vy no es una suma indeterminada, incierta,
cual si se formara tomando un cuanto de bienes cualquiera,
sin desjgnio previo ; nd, es un agregado determinado, por lo
mismo que es la cuarta parie ; no es m#s, no es menos. Lue-



— 31 -

g0 cumplié el requisito de la Regla 3. el Sr. Uribe Santama-
ria, cuando dijo que la cuarta parte restante de su caudal se
le entregara 4 su albacea ; y lo cumplié porque expres una
determinada suma, un determinado conjunto de bienes, Es
asf como los abogados de la oposicién entendemos las cosas,
es ello lo que hemos afirmado ; no el incorrectisimo conceplo
que se nos alribuye, consistente en indicar conjunlamente es-
pecies, en decir: la biblioteca, el reloj, el anillo, ete.

a) Acaso se replicard que una cuota de un acervo liquido,
la cuarla, por ejemplo, es un conjunto de bienes, de cosas, de
especies, por lo cual, tomada la palabra suma en el sentido
que le fijamos los abogados de la oposicion, queda en pie
aquel argumento de que el segundo micmbro de la regla 13_':“
no expresa cosa diferente de lo que indica el rimero. La
respuesta serfa ficil é irrefulable: parlimos de la distincion
que el legislador mismo establece; hablamos su propio len-
guaje. La ley dice: -

« Bl tftulo es singular cuando se sucede en una 0 mis
especies 6 cuerpos ciertos, como tal caballo, tal casa..... seis-
cientos pesos,”

Como se ve, estas asignaciones son especificas, constitu-
yen un legado.

El titulo es universal cuando se sucede al difunto en to-
dos sus bienes........ 6 en una cuota de ellos, como la mitad, el
tercio 6 ¢l quinto.

Estas asignaciones no son especificas, aunque la milad,
el tercio 6 el quinto sea un conjunto de cosas, de especies.
El legislador mismo establece la distincién. Nosotros, los de
la oposici6n, la respetamos, y hablando comoel legislador ha-
bla, fundamos en tal dislincién nuestro conceplo.

b) ;Sostendran los seiiores abogados de la parte aclora
que el acervo liquido no es un conjunto de bienes, de cosas?
Sostenerlo serfa negar una verdad evidente. ¢No reconocerin
que una parte de ese acervo es, por lo mismo que es parte, un
conjunto de cosas? jAfirmardn que la cuarta parte de ese
acervo es un conjunto indeterminado de cosas, como lo seria
el conjunto de granos de trigo que al azar se dejara salir de
una saca que contuviera gran cantidad de cste cereal?

De otro lado: no ha podido escaparse & la perspicaz pe-
netracién de los mismos ilustrados abogados, el cardcter
esencial del conceplo de los de la defensa, en cuanto al senli-
do de la palabra suma. -

:En qué se funda, pues, el argumento de la contrapar-
te? ;Por qué se nos hace semejante argumento?

Es que no pudiendo negarse que el testador determiné
la suma que destinaba para el comunicato, al hablar como
habl6, pues la ““cuarta parte restante” es un conjunto de co-
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sas, de bienes ; no pudiendo, digo, negarse esta verdad evi-
dente, se nos atribuyé 4 los abogados contrarios un despro-
pdsito, para darse la satisfaccién de refatarlo con lujo dé ra-
zones. Nuéstra es, pues, la victoria.

@) Con moltivo de haber sostenido en la audienria, tanto
el Sr. Dr. Caballero como Yo, una doctrina que eslima feo-
ria incorrecta uno de los dos respetables abogados que sus-
tentlan el presente recurso, tiene 4 bien el mismo sefior aboga-
do, consignar en el folleto que conliene su alegato oral, es-
Los conceplos:

“Por supuesto que no se puede desconocer que esa tearfa, que
carece de apoyo en la ley, no tenga, sin embargo, el mérita y el

atractivo de la novedad, sin que por eso se la'pueda despojar de
la forma paradojal que la informa: bien que sea preciso admitir
que ha habido algo coma atrepiies de parte de aquellos dos res-
petables abogados al sostener aquella singular doctrina.”

Pues bien: sila venlajosa posicién en que nos hallamos,
respecto del punto que se l‘.'.'.iIﬂ'ﬁil.'!l:I‘H,H\Et’]l'l‘*?ﬁ]‘lﬂﬂdif_‘rﬂ i nues-
tros conlendores, esloy seguro de que el autor del pasaje
transcrito tendrfa, refiriéndose 4 todos los abogados conlra-
rios, la salisfaccién de exclamar: j Intrepides, intrepides
inandita! y & fe que tendria suma razén, porque no es licito
desfigurar los conceptos del adversario.

Yo no me apropio la exclamucion, no obstante su opor-
tunidad ; me limito 4 manifestar lo que creo que el seior
abogado de la contraparte harfa en tan propicia ocasion.

Considerad atentamente este resumen !
La consabida Regla 3.* dice :

“ Deberdn expresarse en el teslamento las espeeies 6 la
determinada suma que ha de entregdrsele (al albacea) para
el cumplimiento de su cargo.”

Esta Regla debe traducirse asf :

Deberdn expresarse en el testamento las eSpecies, v. gr. :
tal caballo, tal casa, 6 un caballo, tres vacas, seiscientos pe-
sos (asf habla el articulo reso del Codigo Civil), 6 la deter-
minada suma, v. gr.: la cuanta parte de que puedo disponer
legalmente & mi arbitrio; 6 la mitad de esta cuarta parte......

Correctisima es esla explicacion, porque suma es “agre-
gado de muchas.cosas,” y aunque cominmente lo es de di
nero, no puede admitirse que en este sentido se tome en la
Regla 22, en fuerza de eslas razones:

1." Porque la Regla 3.* no habla de dinero, no entrafia
distincién, como la entrana el articulo 853, relativo al usu-
fructuario, y el articulo 158q, sobre aporle de bienes 4 la so-
ciedad conyugal (pdgs. 17, b; 18, a, b).



2. Porque si en la mente del legislador hubiera estado
referirse &4 dinero, nada mds natural que decir: ¢ o la de-
terminada suma” de dinero (pag. 18, b).

3.* Porque cuando una palabra, empleada ‘en un texto,
tiene varios significados, prefiere el que mejor armonice con
las demis disposiciones LFE la misma maleria. Esto ‘dicen,
entre otros notables exposilores, Laurent, Lacantinerie, Gre#
gorio Lﬁlpez, y Escriche. Sobre todo, larecta razon lo estable-
ce, pues la ““armonfa desaparece si los pasajes oscuros se en-
tienden en oposicidn con lljms. que son perfectamente claros
(pig: 18, ¢).

4. Porque tomada la palabra suma en el sentido de
poreion, de cuota de bienes, se eslablece perfecta armonia
enlre ella y lassiguientes disposiciones del mismo Titulo:
el primer aparte del artfculo 1377, el articulo anterior 4
éste, y los siguientes: 1378, 1379, ¥ particularmente el 1380
(pdg. 19, a)-

5.4 Porque la Regla 3.* guarda mas estrecha relacion
con los articulos 1243, 1246 y 1251, que hablan sobre suce-
sign por causa de muerte, que no con aquellos articulos so-
bre usufructo y aporte de bienes & la sociedad conyugal ; ¥
la armonia entre los primeros y la Regla 3." es completa,
tomando la palabra suma en el sentido de porcidn de bienes,
de cuota parte, pero no si se la loma como equivalente 4 di-
nero (pag. 19, a).

62 Porque el testador determina perfeclamente la suma
que es su w?luntad destinar para el encargo sccrelo, haciendo
uso de un nimero ordinal partitivo, en relacién con el acer-
vo liquido. Que es precisamente por esle medio como el le-
gislaéur de todos los tiempos ha reglado las asignacioncs ;

ue tal ha sido su lenguaje; que no ha podido ni pedra em-
plear otro (pig. 22, b).

2. Porque la distincién que el intérprete hace de deter-
minado y determinable es caprichosa, por cuanlo la ley no
la establece, y es tendiente & dar fundamento @ una opi-
nién que no armoniza con las leyes de la maleria (pigs. 20,
d; 21, a).

82 Porque DETERMINAR es distinguir, discern ir ; de modo
que el cardcter esencial de la determinacidn es la distincion.
En consecuencia, lo filoséfico y lo legal es que la delermina-
cion del testador conduzea necesariamente d la distineidn,
para que no haya confusion, ni duda. Recuérdese lo estable-
eido sobre la determinacion de una superficie en un plano,
por medio de una figura geométrica (pags. 20, ¢, d; 21,0).

g.* Porque si debiera entenderse por determinada suma
una cantidad de dinero, expresada por un ntumero cardinal,
digamos seiscientos pesos, se limilarian las facultades del

3



testador, en cuanto 4 usar integramente del derecho que en
el particular le otorga la ley, Yaun mis: podria suceder que
rebasara la porcion de bienes, fijada por la ley, y se anu-
lara en absoluto su disposicin, segun la fearia de los sefio-
res abogados contrarios. Esta interpretacion conduce, pues,
al despropésito de que el legislador “reconozea un derecho,
§ haga imposible su cjercicio (pig. 23, @).

10. Porque el Derecho comiin'es de aplicacién en los
casos de vacio 6 de ambigiiedad que ocurran en el Derecho
de excepcion, por lo cual debe buscarse en aquel Derecho
la disposicion que resuelva la duda que ofrezea la locucidn
determinada suma ; "y esa disposicion es el articulo 1126, se-
gun el cual una asignacion a titulo universal es correcta
(pdgs. 24, a; 206, a).

11. Porque el articulo 1g dispone que los pasajes oscu-
ros de una ley se ilustren por las leyes andlogas que versen
sobre el mismo asunto, y ninguna ley es mis aniloga que
la correlativa del Derecho Comin (pig. 27, b).

12. Porque la conjuncién disyuntiva d, de |a Regla 3%,
hace imposible el dar 4 la palabra’ suma el signilicado de
dinero (pigs. 28, @, 6; 29, a, b).

13. Porque los abogados de la oposicion no hemos sos-
tenido que para cumplir el requisito de la determinada suma
deba el testador expresar, una & una, varias especies, dicien-
do: mi caballo, mireloj, mianillo; que antes bien, debe abs-
tenerse de hacerlo, y designar la cuota de bienes, en relacidn
con el acervo liquido, que destina para el encargo secrelo
(pigs. 29, 6 ; 30, a, b ; 31, a, b).

Yoy 4 fijar la econsideracién en el argumento capital que
los dos sefores abogados de la conlraparte esliman decisivo.

Perdonad, sefiores Magistrados, Linta insistencia en el
particular. Inspirame aliento vuestra benevolencia; y creo
hallar excusa razonable en la siguiente manifesiacion de uno
de aquellos sefiores abogados::

- *La tacha principal, la tacha por excelencia, la tacha deci-
siva en el debate, es la basada en la violacidn de la Regla 3.* del
articulo 1377 del Cédigo Civil de Cundinamarca ; es decir, la ta-
cha consistente en la circunstancia de no haberse expresado en el
testamento del Sr. Uribe Santamarifa las especies 6 la determi-
nada suma que habria de entregarse al albacea fiduciario para el
cumplimiento de su cargo.”

Como veis, se insiste en sostener que cl testador viols la
Regla 3.* del articulo 1377, por cuanto no cumplid el requi-

site de determinar 1a suma,
Los sefiores abogados que sustentan el recurso sitiian

ahora el debale en un punto de vista en apariencia distinto.
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Reproduzco sus conceptos pertinentes, tomandolos de
sus alegalos orales.

Habla el Sr. Dr. Isaza:

“La nulidad de la institucidn del comunicato... es manjiesta.™
¢ Por qué? Esta simple afirmacion requiere prucba. Va,
4 darla : ~
“En efecto, el articulo 1377 del Cédiga Civil de Cundina

marca determina las reglas 4 que deben sujetarse los encargo
d e esta clase, asi:

i-IJ‘-'l!-lll“l--l‘.i‘."-lﬂili--l lr--.-.q--'-l---‘-.‘!...--rq-lii.i-qq-il--'l.'ll-lh ------ -

:3." Deberdin expresarse en el testaménto las especies 6 la de.
terminada suma que ha d= entregirsele (al albacea) para el cum:
plimiento de sv encargo.

‘Faltando cualquiera de estos requisitos ¥o varord la dispo-
sicién, "’

“La clfusula del Sr. Uribe Santamarfa conticne las dos
primeras condiciones...; pero no se sujetd esa disposicion 4 la re-
gla tercera copiada, porgue no expresa ni las especies ni la delermi-
nada suma que deben entregarse al albacea para -cumplir el en-
cargo.

“ Faltando, pues, como enidentemente falta, la determinacién de
las especies 6 de la suma.... la disposicién no vale, es nula.

“Para comprender esto (quizi quiso decirse: Para COMpPro-
bar esto), basta leer el testamento yla ley que he copiado (el
consabido articulo 1377), porque el testador no expresé en él ni
suma, ni especies: se limit6 4 designar una cuota de sus bienes -
hizo una asignacién 4 titulo uriversal, en vez de establecer un le-
gado 6 asignacidn 4 titulo singular, que es lo que laley exige, so
pena de nulidad,”

SEEam e . BEFEFFRaA L drEeE e BEE L N N i L L S T T R TEEEE RS e

““La asignacién para un encargo secreto y confidencial debe
SET, por mandalo indeclinable de la ley, & titulo singular, bajo sancién
de nulidad en caso de contravencidn...”

‘Prescindo de la designacidn de especies, porque es exac-
to que no se designaron. Concreto la atencidn al requisito de
la determinada suma. |

Fijaos, sefiores Magistrados, en el fondo de la argumen—
tacidn del sefior abogado.

Tritase de” saber eémo se cumple cl requisito de la Re-
gla 3.% cn cuanto 4 la determinacién de la suma, eslo es,
como se determina la suma en consonancia con la Regla 3.3,
pues hay duda en ello, 6 mejor dicho, sobre ello rueda la
controversia : el sefior abogado sostiene la necesidad de hacer
asignacion & titulo singular; nosotros, los de la oposicién,
soslenemos que la asignacién debe hacerse & titulo universal,
determinando la cuota.

En este confliclo de opiniones, el sefior abogado pre~
tende dar la pruzba de su aserto; de la necesidad de hacer
asignacion 4 titulo singular, y procede asi:
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Copia la Regla 3.%; eslablece comparacién entre ésta y
el testamento; hace notar que el testador hizo una asigna-
cion & Utulo universal, en vez de establecer, dice, un legado
¢ asignacidn 4 titulo singular.

§ Por qué debié hacer el testador asignacién 4 titulo
singular? Porque eso es “lo n:‘ue exige la ley ; porque tal es
el mandalo indeclinable de la ley.”

4 Cudl ley ? pues la Regla 3.*; no se cita, no se hace re-
ferencia 4 otra.

Oh! né. Saber lo que la Regla misma prescribe cs, pre-
cisamenle, lo que se investiga, E:- que se esta invesligando.
Se busca luz sobre esto:

¢ Es conforme 4 la Regla 3.* hacer una asignacion 4 ti-
tulo universal para determinar la suma; 6 mas bien, es ne-
cesario hacerla 4 titulo singular? El seiior abogado afirma lo
tiltimo, y para probarlo, invoca esta misma Regla 3.%, cuyo
sentido se busca; dice que es la Regla 3.* la ley que exige la
asignacion & fitulo singular, olvidando que ello es precisa-
mente el punto que se controvierle; que la Logica le prohi-
be apoyar su razonamiento sobre la misma proposicitn que
va & demostrar, Hacer esto es dar por probado lo que va 4
probar. La pelicidn de principio salta 4 los ojos.

¢ Gomo es posible afirmar que la Regla 3.° dice Io que
evidentemente no dice ?

La Regla estatuye simplemente que se exprese la de-
terminada suma ; y uno y otro abogado traducen esta locu-
cién asi: asignacidn d ttulo singular.

Aqui cabe bien exclamar : intrepides, intrepides |

No hay intrepidez en nosotros, dirdn quiz4 los dos res-
petables aﬁﬂgadns: ¢s que gozamos del raro privilegio de
distinguir 4 nuestro arbitrio cuando la ley no distingue !

De manera diferente procedemos los abogados de la de-
fensa. Todos estamos de acuerdo en sostener que la determi-
naciin de la suma se realiza por medio de una asignacién 4
titulo universal. Para probar esto, hemos hecho patente que
la palabra suma estd empleada en el presente caso en el sen-
tido de cuola parte, de porcion de bienes, porque tomada en
este sentido guarda perfecta armopia la Regla 3. con las
disposiciones del mismo Titulo y del mismo Libro 3.9, con
las cuales estd en relacién. Si yo he hecho alusién 4 Laurent,
Lacantinerie, Gregorio Lopez y Escriche, es porque los he
estimado voceros de la Ciencia, y hallado rasonables sus
conceplos : no los cito como argumento de autoridad. Yo he
observado que el cardcler esencial de la determinacitin es Ja
distincidn, y que ésta se obtiene debidamente por la designa-
¢i6n de una cuota. He hallado apoyo 4 mi opinién en lo que
dispone el Derecho comiin, y en otras muchas razones, que



de manera breve he consignado en el Resumen, hacia el cual
me permilo llamar nuevamente voestra atencion,

He dicho que los sefiores abogados contrarios siltian
ahora el debate en un punto de vista en apariencia distinlo,
y asi es la verdad.

Dicen hoy lo mismo que ayer dijeron. Estdn en ¢l mis-
mo punlo de partida. Es que ha calado en el entendimiento
de ellos esta idea: suma es dinero; y como el dinero es espe-
cie, indudablemente, es claro que la determinacion de la
suma, que prescribe la Regla 3.% es la determinacion de una
canlidad de dinero, y por lo mismo, el establecimiento de un
legado. Eslo creen sincera y tirmemente los sefiores aboga-
dos, para quicnes las razones de los de la defensa nada va-
len: es que ““la voluntad es el 6rgano del entendimiento.”

Poreunantosu convencimiento es profundo, han llegado 4

enctrarse de qune sus afirmaciones revisten los caracleres de
El evidencia, y atribuyen 4 terquedad el que permanezeamos
firmes en nuestra creencia. El Sr. Dr. [saza se maravilla
de que no reconozeamos la diferencia esencial que hay entre
la herencia y el legado, por lo cual no se limita & citarnos las
leyes que la establecen : las reproduce textualmente. Repro-
duce también las respetables opiniones del Sr. Bello sobre la
diferencia entre legado y herencia, y acaba por invocar las
decisiones que sobre la materia ha” proferido la honorable
Corte de Santiago de Chile.

Nosotros, los abogados de la oposicién, no desconoce-
mos lal diferencia esencial; no ignoramos aquellas leyes, ni
las respetables opiniones del autor del proyecto sobre Cédigo
Civil; ni nos han causado sorpresa las decisiones de aquella
respelabilisima Corte: es que nadade ello viene al caso: todo
eslo es extrafio al asunlo.

Que haya incompatibilidad entre la herencia y el lega-
do, no es razén para que el testador no pueda designar lo
uno 6 lo otro para un encargo seereto: aun los remedios con-
trarios se pueE&n alegar subsidiariamente. En el caso actual

uede designarse conjuntamente unacuota y un cuerpo cierto.

| testador puede decir: designo para mi encargo secreto la
cuarta parte de la poreién de que puedo disponer 4 mi arbi-
trio, y ademds la casa tal; lo cual puede, hacer en cuanto la
suma de los valores de ambas cosas no rebase la mitad de la
porcion disponible, porque es prohibido el exceso sobre di-
cha mitad. :

En fuerza de su profundo convencimiento dice el sefior.

abogado:

“Iallando, pues, como evidentemente falla la determi-
nacién de suma, la disposicién no vale.”

Permitame el honorable abogado que le replique, una
VeZ mais. |
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No es exacto que falte la determinacién de la suma; me-
nos razon hay para decir que la falla es evidente, una vez
que hay designacién de cuota: lo que cs evidenle que falta es
el establecimiento de un legado; peroello nada importa.

Insiste el seior abogado:

«“Por mis que se aguce la dialéctica, nunca serd posible

ue nadie lea una suma determinada, en donde sélo se ha-
bla de la parte cuolativa de una universalidad de bienes.”

Esto es exaclo, en cuanlo sama signifique dinero; es
muy cierto que determinada cantidad de dinero es cosa dife-
rente de la parle cuotaliva de una universalidad de bienes,
porque conforme i las leyes es cosa esencialmenle diferente :
digamos sewscientos pesos y euarta parte de un acervo liquido.
Empero, yo he demostrado que no se puede tomar la palabra
suma en tal sentido: véase el Resumen.

De otro Jado: niego que sea permitido invocar la eviden-
eia cuando se estd 6 debe estarse en busca de razones sobre
que suslentar una proposicion que se halla infirmada por
otra, que se apoya cn razones, Débese, en este caso, refutar
estas razones, y aducir mejores. '

El sefior abogado sabe que el punto de partida de un ra-
zonamien(o es una proposicidn axiomilica; 6 una que se ha-
ya fualiﬁcﬂdn previamente; y si las deducciones son logicas,
se llega 4 una conclusion cuya certeza no deja lugar 4 duda
racional ; 4 una conclusién sobre la cual es imposible hacer
mids luz. En este caso puede alegarse la evidencia de la con-
elusitn. Alegarla, como la alega el sefior abogade, para justi-
ficar la exaclitud de una afirmacion que ha debido demostrar
¥ que no ha demostrado, es procedimiento inadmisible por
togico, :

Partiendo el sefior abogado de una evidencia real para
él, aunque imaginaria, en vezde dar razones hace afirmaciones:
dice que la nulidad del comunicato es manifiesta; que es evi-
dente que el testador n6 determind suma; que una cosa es lo
determinado y otra lo determinable; que lo CE:E la ley exige
es esto y no lo otro; que el manduto de la egla 3.% en el
sentido de asignacién singular, es indeclinable.

Reparad, seiiores Magistrados, que todo este conjunto
de palabras Jo es lle afirmaciones no demostradas, por lo
¢ual carecen de valor probatorio. :

Mejor hubiera sido que los sefiores abogados conltrarios
no tomaran el rodeo que han tomado (asi han procedido de
consuno), y que hubieran procurado hallar buenas razones
para demostrar la exactitud de su primera afirmacion:

Suma significa dinero.

A esto queda reducido en el fondo su nueva argumen-
gacion. Han introducido un elemento initil para ilustrar el
debate; que sélo ha servido para confundirlos.



Para cllos es lo mismo designar tres caballos ¢ determi-
nada suma, v. gr., seiscientos pesos. Tienen razon, en n'uﬁnl';g:
son consecuentes con el sentido que le asignan 4 la palabra
suma.

Empero, hay un obstdeulo para fijar esta interprelacitn.

¢l Se. Dr. Isaza no aceplard el significado adver-
sativo que su honorable colega le ha dado 4 la conjuncidn
disyuntiva ¢?

$EISr. Dr. Restrepo no retirard del debate el argu-
mento que ha fundado en el sentido que le asigna 4 esta mis-
ma conjuncion? (Pig. 28, @, 6.)

A todo esto se reduce el anunciado argumenlo ecapital.
4 Nd%juzgiis que mis bien que argumento €s una CAPITAL pe-
tieidn de prineipio ?

El Sr. Dr. Isaza, feecundo en argumentos, presenta
uno nuevo en apoyo de su opinién; pero es lan débil, tinto,
que se disipa al conlemplarlo.

Hélo aqui: '

“¢ La asignacién para encargos secretos es institucién de he.
redero 6 de legatario ?

“ La disposicién transcrita lo dice claramente. ..

“Al ordenar la ley que el albacea fiduciario debe tener las
calidades necesarias para poder ser legatariv, dice también que se
trata de establecer un legado, y no de institufr un heredero.”

“Si hubiera querido que pudiera ser lo coatrario ¢ 4 qué ha-
blar de legatario?

“Eso no se compadece con el tecnicismo tan uniforme del
Cédigo Civil; con las definicionés tan completas que habfa dado
en articulos anteriores,

“Es una pretensidn, absolutamente inadmisible, el suponer
siquiera que el eminente filslogo y jurista, redactor de esa obra,
pudo 6 quiso confundir la asignacién 4 titulo singular con la he-
rencia.” -

Sorprende semejante argumentacion.

Los abogados de la defensa no estamos en pugna con el
tecnicismo del Codigo, ni con las definiciones del mismo, ni
hemos tenido la pretension de suponer que el Sr. Bello con-
fundié el legado con la herencia.

Los conceplos transcritos revelan que no se ha fijado la
alencién nien el texto de la ley nien su filosofia, Digolo
con franqueza, porque no se puede hablar la verdad con ti-
midez ni ambigtiedad. Invoco la benevolencia del respetable
abogado.

Quela Regla 2.* del memorado articulo 1377 del Codigo
Civil estatuye que el albacea fiduciario debe tener las calida.
des necesarias para ser albacea y legatario del testador, es
innegable.
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; Cudles son esas calidades?

Las del albacea consisten, principalmente, en ser mayor
de veinlitin afios y en que se halle exento, entre olras, de las
siguientes incapacidades: ser ciego, mudo, demente, fallido,
disipador, librico, ebrio consuetudinario, jugador, habérsele
privado de ejercer la patria polestad, haber sido removido
de una guarda por Llorcida 0 descuidada administracion, ¢
haber sido condenado por fraude 6 culpa grave 4 indemnizar
4 un pupilo.

Las calidades que se requieren para ser legatario son
ser capaz y digno de suceder al Lestador.

. Por qué exigira la ley la concurrencia de unas y otras
calidades en la persona del fiduciario? La conveniencia se pal-
pa. Porque las asignaciones de cardcler confidencial son asaz
peligrosas: no se realizan sino después de la muerte del tes-
tador, quien no puede, por eslo mismo, invigilar su cumpli-
miento; y como el secreto las ampara, nadie puede exigirle
al fiduciario la justificacién de sus procedimiealos. Isla cir-
cunstancia obliga al legislador, cuya mision es amparar los
derechos de todos, & garantizar el cumplimiento de la volun-

tad de los testadores. Para este elevado fin exige condiciones
que hagan presumir idoneidad y honradez en los fidu-
c1arios.

No es verdad que si la persona del fiduciario adolece
de aquellas incapacidades: si es ciego, mudo, demente 0 chrio
consueludinario, no es de esperarse acierto en el desempeno
del encargo? Si fuere jugador, fraudulento, disipador, inhé-
bil para el manejo de sus propios bienes, § no es de temer que
peligren en sus manos los bienes destinados al encargo? Y
como es posible que no obstante el concurso de estas calida-
des, el fiduciario se apropie los bicnes que recibe para la
manda secrela, es natural que la ley exija también las de
legatario, para que esos bienes no vayan a poder de una per-
sona incapaz 6 indigna de heredar al testador, porque, como
he dicho, ser capasz y digno de suceder al testador son las
calidades que la ley requiere para ser legatario.

Es pues correclo, y muy propio de un legislador cuerdo
y sabio, exigir respeclo del fiduciario las calidades que pres-
cribe el Codigo.

Y por qué no exigir la ley, de preferencia, las calidades
de heredero?

Purque si esto se hiciera se exigiria una calidad contra-
producente respecto del fin que se liene en mira. Para tener
uno derecho 4 ser heredero se necesita cierto vinculo de con-
sanguinidad, y es claro que un vinculo tdl no hace presumir
idoneidad ni “hombrfa de bien; y si el testador Luviera que
atender 4 esta calidad para el nombramiento de fiduciario, se




cidn, resulta necesariamente que siempre el fiduciario serd
el asignatario. Esto cree el seqor abogado.,

Os declaro, seiiores Magistrados, que cuando tal con-
ceplo o4, de persona Lan ilustrada, se apoders de mi “el eslu-
Eﬂr de la admiracion!” Dudé de la cerleza de lo que acaba-

ade ofr, y en la duda he estado hasta cuando lei el dicta-
men que primero reproduje, v que hallaréis 4 la pigina 22,
lineas 38 y 39 del folleto que contiene los alegatos orales de
que he flﬂf;l}ld{l. (1)

Paso 4 (ratar de los principales conceptos que sobre
este punto ha emiltido el otro respetable abogado, el Sr. Dr.
Restrepo.

. Me apena ¢l hablaros tinto sobre lo mismo: os creo fa-
tigados. Suspended por algunas horas la lectura de este es-
crilo, para reanudarla con espirilu sereno.

Considerad, sefiores Magistrados, que las opiniones opues-
las 4 las mias, en el presente debate, se hallan amparadas por
dos de los mids respetables abogados de nuestro foro, y que
la autoridad de cllos ejerce influencia grande aun sobre las
personas mis doclas, y precisamente sobre éstas, de modo
particular, por cuanto saben apreciar debidamente la ilus-
traci6n y talentos de mis honorables contendores.

Afirma el respetable abogado, y también su apreciable
colega, que la asignacion para el encargo secreto de que ha-
bla la Regla 3.* no puede hacerse 4 titulo universal, como
sostenemos los abogados de la oposicién, porque ello serfa
hacer una institucién de heredero de modo imperfecto, por
cuanlo no se puede delerminar la persona del asignatario-
heredero en las asignaciones de cardcler secrelo; delermina-
cion que prescribe el articulo 1113 del Codigo Civil. Que si
bien es cierlo que esta misma disposicion comprende, por su
generalidad, al legatario, pues dice: “ Todo asignalario testa-
mentario deberd ser una persona cierta y determinada....,” es
indudable que cuando se rata de hacer ina asignacion de ca-
rdcler secreto, si éstaes d titulo singular no hay necesidad de
delerminar el asignatario, no obstante lo dispuesto en el ci-
tado artfculo 1113, por razén de que el Codigo establece, en
la Regla 3.% una excepeidn 4 esta disposicion general.

Es claro, digo yo, que si tal excepcidn se ha establecido,
el argumenlo es irresistible.

Ahora bien: jcudl es esa Regla 3.% & que se refiere el
sefior abogado ?. ; es acaso la consabida Regla 3.* del articu-
lo 1377, de que tanto se ha hablado ? La misma, se conles-
tard ; no hay otra,

(1) El concepto de que el asignatario 6 lu;{,ﬂtariu es ol albacea fidu-
¢iar:o, reposa sobre una gran verdad, vislumbrada por el seiior aboga-
do, de la cual os hablaré oportunamente, -

\
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Y ;cémo se ha desentrafiado esa excepeion oculta, con
tenida en la Regla y no advertida? Interpretindola debida
mente, se conlestara también. .

El hecho es que, 4 juicio del sefior abogado, la Regla 3.°
establece la excepeion, porque ““es precisa y exclusivamente
de asignaciones 4 titulo singular, 6 sea de legado, 4 lo que se
contrae y 4 lo que se refiere expresamente la Regla.”

Expresamente? Si: de modo categorico lo alirma el se-
fior abogado, quien demuestra su aserto diciendo:

“...... traténdose de encargos secretos y confidenciales, he-
chos por un testador en su testamento, se expresa la 'EE}' asi:

«“ 3* Deberdn expresarse en el testamento las esprcies b la de-
terminada suma que hade entregdrsele al albacea fiduciario para el
cumplimiento de su cargo; y ya se ve queuna asignacion de especie
6 de determinada swma constituye wun legado, siendo forzosamente
asignacion & litule singular, ™

Oh! si, sobra de razén hay para estableter esta afirma-
cién : olvidaba yo que los dos respetables contendores gozan
del privilegio de distinguir cuando la ley no distingue ; y que
les es dado ampliar esta médxima, mﬂ{ﬁﬁﬂéﬂi!ﬂlﬂ en senlido
INVerso, y no drim'rzgm‘r aunque la ley distinga expresamente ;
y aun les es FErInilld{} lomar en acepeién impropia las expre-
siones de la ley, pues donde ésta dice asignatario les es po-
testativo leer ﬁc);m}:zrfa, como ha lefdo uno de los sefiores
abogados; y donde dice suma puedan ellos leer especie 6 le-
gado.

Es 4 virtud de este privilegio como los sefiores abogados
contrarios han desentraiiado la excepcién contenida en la
Regla 3%, pues han podido leer la frase la deferminada suma
asi: la determinada especie. Por este procedimiento admirable
han patentizado el establecimiento de la excepcion.

Cosa rara es que el seiior abogado @ quien estoy refi-
riéndome particularmente, diga:

...y ya sé ve que una asignacién de especies 6 de
determinada suma constituye un legado....”

De modo, pues, que es una misma, idénlica cosa, asignar
una especie 6 una determinada suma.

Empero, el mismo seiior abogado ha establecido con an-
terioridad esto:

Que la Regla 3% contiene dos miembros, entre los cuales
interpone la ley la conjuncién disyunliva ¢ ; que el primer
miembro es: “Deberdn expresarse en el testamento las espe-
cies”; y el segundo éste: *la determinada suma’’; que por
cuanto la conjuncién ¢ es disyuntiva (y adversativa), el se-
gundo miembro debe expresar cosa dﬁmnfe de lo que ex-
presa el primero; que como el primero designa espectes, €s



claro que el segundo debe designar algo diferente, algo que
no sea especte. (Pagina 28 de este follelo).

De modo, pues, que primeramente se ha soslenido que
hay no sélo diferencia, sino hasta oposicién, entre la asigna-
cién de una especie y la de una determinada suma. Tan pro-
funda es esta conviccion en el sefior abogado, que Liene & bien
decir que otra “inteligencia de la ley harfa aparecer al legis-
lador como absolutamente incorrecto en su lenguaje..... y 4 la
Ley como pleondstica é ildgica en su redaceion ; pues haria
aparecer lo segundo, no como diferente, sino como idéntico &
lo primero, careciendo, por consiguiente, de objelo y de aph-
cacién el empleo de la conjuncién disyuntiva ¢.” (Pégina ci-
tada).

Esto se ha sostenido, con profunda conviccién, como se
ve. Al presente se sostiene lo enleramente opuesto, 4 saber:
la identidad perfecta entre lo uno y lo otro; entre el primer
miembro y ¢! segundo de la Regla 3* Muy bien que uno
cambie de opinion en cualquier asunto, sin que haya por ello
justo motivo de eensura, cuando el cambio se funda en bue-
nas razones; pero no estimo correcto, ni explicable en buena
l6gica, que operado el cambio, no se retire del debate el ar-
gumento que se funda en la primera opinion, conlraria i la
- segunda ; que antes bien, se le conserve inlacto, como al pre-

sente sucede, pues 4 la pégina g del alegato oral se halla el
mismo primilivo argumenlto, el que se funda en el sentido
que se da 4 la conjuncién disyuntiva d.

{Como olvidar que el punto que se controvierte tiene por
base la explicacidn (L][t‘t la }E'egla -

El objeto de este largo debate ha sido y es establecer de
modo correcto la manera como el testador debe determinar
la suma que destina para el encargo secreto: si por asigna-
ci6n 4 titulo universal, 6 4 titulo singular. Siendoesto lo que
se invesliga, causa extrafieza que tan buen razonador, como
lo es el respetable abogado contrario, dé por probado lo que
precisamente debe probar; que lo afirme como verdad in-

_concusa; que no otra cosa es afirmar que la Regla 3. esla-
blece exzpresamente la indicada excepeion, esto es, que la Re-
- gla 3.° ordena al testador, no que exprese la determinada su-
ma sino la determinada especie. | Manifiesta pelicion de prin-
cipio !

Opinan de idéntica manera en este punto los dos distin-
guidos abogados de la parte recurrente, y para avigorar el
argumento que acabo de impugnar, hace mérito ¢l Sr. Dr.
Isaza de varias decisiones de la Corte de Justicia de Santia-
go de Chile. De éstas, la que mejor viene al caso, es la mar-
cada con ¢l nimero 1319 en el Diccionario de Jurisprudencia
de Jos¢é Ramén Ravest, que en lo pertinente dice: *
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*“ Que si pudiera designarse para encargos secretos y confi-
denciales una cuota de la herencia, resultarfa que podfa dejarse
la designacidn de un heredero al arbitrio ajeno, lo que es ilegal
(articulo 1063), y adem4s, dicha designacion no cumplirfa con el
precepto legal (articulo 1056), de que el heredero sea una perso-
na cierta y determinada,”

No obstante el respeto que me inspira tan honorable
Corte, me permito comentar el pasaje preinsérto, en obsequio
de la causa que defiendo.

Es exacto lo que dice la Corte: si se permite que el tes-
tador designe una cuota de la herencia para su encargo se-
creto, ello equivale 4 dejar al arbilrio dur fiduciario la elee-
cion de lheredero, lo cual no se halla en consonancia con el
articulo 1063 del Cédigo de Chile, que es idéntico al 1123
del Codigo de Cundinamarea, Y euyo' lenor es éste:

“La eleccién de un asignatario........ no dependerd del
puro arbitrio ajeno.”

También es exacto que haciéndose una designacion de
cuota no se llena, por ser secreta, ¢l requisito del arliculo
1056 de aquel Codigo, correspondiente a(ll 1113 del de Cundi-
namarca, que dispone que todo asignalario debe ser una per-
sona eterla y delerminada (1),

Ambas observaciones del respetable Tribunal de Chile
constituyen un argumento tan amplio que no prueba nada,
porque st es ilegal dejar al arbitrio ajeno la designacién de
heredero, lo es igualmente dejar al mismo arbitrio ajeno la
designacion dé legalario; y si asimismo es ilegal no desig-
nar la persona del heredero de modo cierto y determinado,
lo es también no designar de idéntica manera la persona del
legatario, por cuanto ambos articulos hablan de asignatarios,
¥ tanto lo cs el heredero como el legatario.

Si pues el testador no pudiera, en razén de lo que se
acaba de establecer, hacer asignacion 4 titulo universal ni 4
titulo singular, ;edmo expresarfa la cantidad que es su volun-
tad destinar para el encargo secreto? De ninguna manera, El
argumento prucba, pues, tanto que no prueba nada.

Continia el honorable Tribunal ;

“Que en los encargos fiduciarios debe precisamente deter-
minarse la especie 6 cuerpo cierto que se enirega al albacea
articulo 1312 (que corresponde al memorado articulo 1377 de
Cddig6 Cundinamarqués),”

Es indudable que cuando el testador destina para su en-
cargo una especie O cuerpo cierto, debe determinarlo de mo-

(1) Me abstengo, por ahora, de objetar la opinion de tan honorable
Corte, e cusnto ve, tras la asignacion universal 6 singular, la institu-
cion de heredero 6 lcgatm%:, respectivamente, Hablo como habla esa ele-
vada Corte.
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do preciso; lo cnal no es obstdculo para que destine 4 su en-
cargo una porcion, una cuola de la herencia (que no exceda
de El mitad de la porcién disponible), determindandola por
medio de un nimero parlilivo, pues el arliculo 1312 del Co-
digo de Chile permite al testador destinar para ello una de-
terminada suma, como lo permite nuestro articulo 1377.

Por lo demds, son aplicables & la decisién del Tribunal
de Santiago las observaciones que sobre la materia conticne
este alegalto.

Si para los seiiores abogados contrarios es de gran fuer-
za, como argumento de autoridad, la decisién que acabo de
considerar, no sucede lo mismo respecto de mis honorables
colegas y de mi, porque es la autoridad de la rasdn la tini-
ca anle la cual nos inclinamos. Respelo muy grande, pero
no mis que respeto, ngs inspiran las decisiones del augusto
Tribunal.

Para concluir eI\xamcn del punto sobre que versan las
anlteriores observaciones, entremos, sefiores Magistrados, aun-
que sea sucintamente, en olro orden de ideas. Exploremos el
campo de la filosofia de la Inslitucién sobre encargos secre-
tos, y veréis cudnto resplandece la exactitud de mis conceptos.

Atrds dije, de paso, que el legislador habia reconocido la
conveniencia indisculible de otorgar al testador la facultad
de hacer encargos secretos y confidenciales. Unos v otros
abogados estamos en perfeclo acuerdo sobre la conveniencia,
rcalmente indiscutible, de otorgar al testador tal facultad. En
una palabra: reconocemos todos que esta facultad constiluye
una necesidad social, de imprescindible satisfaccién.

Creo que también estamos de acuerdo en reconocer que
Lay obstiaculos y peligros que son inherentes & la Institucion,
por lo cual ha sido preciso que el legislador éntre en la in-
quisicion de tales obsticulos y peligros, para climinarlos 6
alenuarlos.

Como la Institucidn reposa sobreel secreto del encargo,
hubo de reconocer que las dificultades que se ofrecen provie-
nen de esla eircunstancia, por cuanto el secreto impide loda
posterior investigacion tendiente dla justificacidn del fiel cum-
plimiento del encargo. El temor del no cumplimiento de parte
de la persona deposilaria del secreto debié ser lo primero que
llamd la atencién del legislador, pues las disposiciones del
Derecho commnin ponen gﬁ manifiesto cuanto lo preocupa la
eficacia de la voluntad del testador, en razén de que no
inspira, no puede inspirar, en la casi totalidad de los ca-
sos, confianza absoluta la probidad de las personas 4 quie-
nes el testador encarga el cumplimiento de sus disposicio-
nes. Por esto se dispone en-el Derechio comin que la facul-
tad de testar es indelegable, aparte de otras gispnsiciﬂnes
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que son sus corolarios. En el Derecho deexcepcidn, de que se
trata, se infringe necesariamente este gran principio, esla ga-
rantfa tutelar, por cuanto lo secrelo del encargo deja al fidu-
clario, en el hecho, la facultad de la eleccién del asignalario.
Esta excepcional circunstancia ha obligado al legislador 4
reglar Ja Institacién en el sentido de abundar en garantias.
De ahf que disponga:

1. Que los encargos secrclos se hagan respecto de la
cuantia de bienes de que pueda disponer libremente el tes-
tador.

Esta disposicion pone en salvo la porcién legitimaria, y
también la cuarla de mejoras.

2. Que concurran en el fiduciario lascalidades de alba-

cea y legatario.
Ya se ha visto lo que esto significa.

3.° Que el fiduciario jure desempeiiar fiel y legalmente
su cargo.

4.° Que jure, igualmente, que el encargo no liene por
objeto hacer pasar parte alguna de los bicnes del testador 4
una persona incapaz, ¢ invertitla en vn ohjeto ilicito.

El legislador habla de incapacidad y de ilicitud, no de
indignidad, porque juzgd que aquéllas afectan directamente
el Derecho Piiblico de la l:’acir’m.

No pudiendo estimar el legislador perfectamente sufi-
cienles las expresadas garantias, quiso alenuar la gravedad,
no ya del peligro de la infraccidn, sino del mal consiguiente
al no cumplimiento del encargo, y por ello (en parte) esta-
luye que no se puede destinar & dichos encargos secretos
més que la mitad de la porcion de bicnes de que el testador
haya podido disponer 4 su arbitrio.

Finalmente, prescribe lo que estimé conveniente en be-
neficio de los legitimarios y de los acreedores hereditarios,
sin grave menoscabo de la Institucién fiduciaria.

Si en parle, para atenuar el mal delno ecumplimiento del
encargo y para ciertos efectos, perfeclamente correclos, de
que hablaré, tuvo 4 bien el legislador restringir la facullad
del testador en cuanto 4 la cantidad que puede destinar
para el encargo secreto, no permitiéndole que exceda de la
ilad de la cuantia de que siempre puede disponer & su ar-
bitrio, pregunto: ;cudl puede ser el justo motivo, cuil la
poderosa razén que determinara al legislador & restringir
aun mis, como se pretende que ha restringido, la facul-
tad del testador, hasta el punto de entrar en la nimiedad de
disponer que s6lo especies puede destinar para su encargo?
¢ Por qué prohibir le la designacion de cuota? Lo que se ve
que importa, en consideracién # tal motivo y para ciertos
efeclos, es' que el testador no incurra en excesos; que no
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rebase dicha mitad, y que determine con claridad lo que des-
tina para su encargo, esto basta. Ademds, le es més Ficil al
testador, permitiéndosele la designacién de cuota, el ejercicio
de la facultad que se le reconoce, que colocdndolo en la
necesidad de designar especies porque, como ya he patenti-
zado, es un imposible apreciar debidamente el valor que ellas
tengan en época fulura, y por tanto sucederd que el tes-
tador, 6 se queda corto 6 se excede al hacer la designacion
de especies; y recordad, seiiores Magistrados, que se ha sos-
tenido que cualquier exceso vicia de nulidad absoluta la asig-
nacion.
Paréceme ofr, & un tiempo mismo, undnime protesta
conlra mi aserto, de parte de los sefiores abogados contrarios.
No ha podido ser indiferente para el ]r:gis!aﬁnr, se me dird,
el que Fu asignacién para un encargo secrelo se haga 4 titulo
universal 6 singular, porque al hacerla de la primera manera
sucederfa que el desconocido asignatario tendria eardcter de
heredero, y ello introducirfa perturbacién en las disposiciones
del Codigo sobre pago de las deudas hereditarias. Se me
-, observard que el articulo 1420 del Codigo Civil Cundinamar-
. qués estatuye que las deadas hereditarias se dividen entre los
herederos 4 prorrata de sus cuotas, de modo que el heredero
- del tercio, por_ejemplo, no es obligado 4 pagar sino el tercio
de todas esas deudas; y de ahi que si se admite que ¢l asig-
natario, 4 quien un comunicato favorece, puede tener caricter
de heredero, resultaria, en el caso de tenerlo, que se perjudi-
carfan dichos acreedores, porque siendo desconocido como es
tal asignatario-heredero, qncfj&rl'ml ellos en descubierto de
sus créditos en la parte que 4 éste le correspondiera pagar, lo
cual, dice el Sr. Dr. Restrepo, “no lo consiente ni la Justicia
- ni la equidad; ni nunca lo podria autorizar ni sancionar
la ley.”
No ha podido, pues, estar er la mente del legislador
- eslatuir que la asignacion para un encargo secreto se haga
a titulo untversal; es forzoso hacerla 4 titulo singular. As{ lo
establecen de modo expreso los seiiores abogados. Muy bien.
Y ;qué sucederd en la misma hipétesis sobre q'uu se ra-
zona (de que haya que atender al pago de deudas heredita-
rias), haciéndose tal asignacion 4 titulo singular? Pues que
todos los herederos responden de la totalidad de las deudas, 4
prorrata de sus cuotas, sin poder ejercitar accion, para el
reintegro de su legitima, contra el desconocido legatario, por
el hecho mismo de serlo.
Todo el tratado de la sucesién por causa de muerte ré-
0sa, bien lo sabéis, sobre el principio de la restriccion de la
F:herlud de testar, en consonancia con lo que se llama el de-
recho de familia, segtin el cual son porciones sagradas la

4
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mitad legitimaria y la cuarta de mejoras, las cuales no deben
afectarse con el pago de las deudas hereditarias, en beneficio
de la asignacién singular destinada para el encargo secreto.
En este particular diré, imitando al Sr. Dr. Restrepo: seme-
jante desfalco de la legitima, de la porcién sagrada, no lo
consiente la justicia ni la equidad, ni nunca lo puede autori-
zar ni sancionar la ley que tiene por base el derecho de fa-
milia.

El argumento de los senores abogados en contra de la
asignacion a Ululo universal es, pues, igualmente ai}licah!e,
en el fondo, & la usignacion & (itulo singular. En el primer
caso se afecta el derecho de los acreedores hereditarios ; en el
segundo, el derecho de familia.

Téngase presente lo que he insinuado: la Institucién Fi-
duciaria estd rodeada de grandes inconvenientes, y es preciso
tolerar los que le son propios, los que le son inherentes por
su naturaleza, 6 abstenerse de establecerla. El legislador
oplé por lo primero, con razén, y ha procurado atenuar di-
chos meconvenientes.

i Qué ha dispuesto en prevision de que haya acreedores
heredilarios que exijan el pago de sus créditos con posterio=
ridad al juicio de sucesion? Ya lo he insinuado : reducir &
la mitad de la porcion de libre disposicion, la cantidad que
puede destinar ¢l testador para el encargo secreto. Asi
pues, cuando los legitimarios son descendientes, dicha mitad
es la milad de la cuarta del acervo liquido, esto es, la octava
parte de la herencia. En este caso, el testador puede disponer
para su encargo, de lamencionada octava parte; y queda en
poder de los legitimarios la otra octava parte, en resguardo
de sus legitimas.

Hé aqui otro remedio: el albacea fiduciario puede ser
obligado, 4 inslancia de un albacea general, 6 de un heredero,
6 del curador de la herencia, 4 dejar en depésito 6 4 afianzar
la cuarta parte de lo que por razén del encargo se le entre-
gue, para responder con esta suma 4 la accién de reforma, lo
cual tiene por objeto, como se palpa, resguardar las legiti-
mas en el caso de que haya deudas hereditarias.

El Juez se halla autorizado para aumentar dicha cuarta,
si lo creyere necesario,

Se ha dispuesto, ademsis, mantencr este statu quo por el
término de cuatro afios, 4 partir del dia en que se abrid la
sucesion.

Avigoran estos medios alenuantes las siguientes circuns-
tancias, que ocurren en todos los juicios de sucesidn.

Como el acervo liquido se forma deduciendo de Ja masa
varias canlidades, entre ellas la necesaria para el pago de
los acreedores hereditarios conocidos, sucede que la asigna-
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cién secreta, 4 titulo universal, no afecta las legitimas sino en
el caso de que haya acreedores heredilarios que ocurran, con-
clufdo que sea el juicio de sucesion ; locual es improbable que
suceda por cuanto el juicio no se sigue subreptliciamente: 4
todos los acreedores se lescita y emplaza por ediclos que se
publican, y el juicio no dura menos de un aiio, y esto sucede:
en la casi totalidad de los casos, de modo pues que el arguo-
menlo de los seiiores abogados contrarios se funda en un he-
cho muy improbable ; en un hecho que la ley prevé, y cuyos
inconvenientes atenta, y contra el cual urgumento se opone
otro que loinfirma : el de que la asignacién singular, la vinica
que los sefiores ahogados reconocen, trae 4 su vez un incon-
venients andlogo al qus se atribuye & la asignacién 4 titulo
universal.

Se advierte sin dificultad, considerados los medios ate-
nuantes que el legislador ha establecido, que éste tuvo en
cuenta los inconvenientes de la Institucidn cuando se deci-
dié 4 establecerla.

Es el momento de hazer, sobre el punto que examino,
una observacion decisiva., Me habia abstenido de hacerla por
dos motivos: erael uno que deseaba conlestar 4 los argumen-
tos de la parte contraria hablando su propio lenguaje, colo-
candome en el mismo terreno en que ella ha Hiluaﬁ‘nel debate 3
el otro-motivo ha sido la necesidad de establecer ciertos ante-
cedentes que son base de mi razonamiento.

Bien pueden tacharse de intrépidas en esta vez, quizi
con razon, las opiniones que voy & consignar, por cuanto
carecen del apoyo de un nombre respetable, y les son contra-
rias otras, muy dignas dé ser atendidas. Confieso mi propia
insuficiencia, v sé que estoy muy lejos de ocupar puesto de
autoridad en el campo de la ciencia; pero me alienta la au-
toridad de la rasdn: cedo 4 la influencia de lo que estimo
verdad. '

Bien pues: la argumentacion de los dos sefiores aboga-
dos de la parte recurrente estriba principalmente en un con-
cepto que estiman ellos correcto, incontrastable, y que yo
juzgo erréneo.

Ambhos seiiores abogados profesan una misma opmion
que condensa asf el Sr. Dr. Isaza: f

“: La asignacion para encargos secretos debe ser de cuotas
6 de especies 6 sumasdeterminadas ? ; Es institucion de heredero 6
de legatario 7

“ La disposicidn transcrita (articulo 1377) lo dic2 claramen-
te: las especies 6 sumas determinadas en que dele consislir son
absolutamente incompatibles con una asignacién de cuota, como
la mitad, la cuarta parte de la herencia.

“ Al ordenar la ley que el albacea fiduciario debe tener las
calidades para poder ser legatario, dice también que se trata de
establecer un legado y no de instituir un heredero.”
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En impugnacién de la doctrina del Tribunal sentencia-
dor se expresa asi el mismo Sr. Dr, Isaza :

o g ¢l quiere que se determine, por el método inductivo
también, la especie 6 cantidad, olvidando que dos cosas tan opues-
tas no pueden coexistir, que lo universal y lo singular son términos
que se excluyen...... que el asignatario, § es heredero 6 es legatario,
que no puede ser 4 la vez lo uno y lo otro......."

Es perfectamente exacto, en el Derecho comin, que todo
asignatario testamentario tiene forzosamente una de estas ca-
lidades : 6 es heredero 6 es legatario ; de modo que si no es
lo uno 6 lo otro, no es asignatario.

Ahora bien: zcuiles son los hechos constitutivos de las
calidades de heredero testamentario y legatario? Son dos,
igualmente importantes:

1? Que el testamento haga una asignacién & tlulo uni-
versal, para que haya heredero; 4 titulo singular, para que
haya legatario ;

2% Que asimismo exprese el testamento la persona, cier-
ta y determinada, natural 6 juridica, del asignatario: bien
Er:rr su nombre, bien por indicaciones claras del testamento.
ista designacion, cierta y determinada, es tan indispensable,
que el articulo 1113 estatuye:

“De otramanera la asignacién se tendrd por no eserita.”

De modo, pues, que no haciéndose la asignacion de la
manera establecida, no hay institucién de heredero ni de
legatario.

En la Institucién Fiduciaria de que se trata, que consti-
tuye Derecho de excepeion, como lo he patentizado, jhabra
institucién de heredero ¢ de legatario, por el hecho dnico de
que el testador haga una asignaci6n 4 ttulo universal 6 sin-
gular, respectivamente? No: el Derecho comiin no lo con-
siente; el Derecho de excepeidn no lo consagra.

El sentido comin, la recta razén no puede hallar esa
}}EI‘E{]ﬂﬂ cierta y determinada & quien asignar el cardcter de
ieredero 6 legatario, no sefialdndola el testamento, por ser el
caso de encargo secreto.

Haymds : puede no haber, en rigor, asignatario alguno,
en cuanto el encargo se encamine 4 la realizacion de un
objelo.
Es un hecho psicolégico, que ningiin pensador ignora,
el que 4 la mente se presentan, siempre asociadas, dos ¢ mas
ideas que desde el primer momento se le han presentado asf,
¥ que de la misma manera han continuado presentindosele,
por hallarse enlazadas por un vinculo de relacién.

La asignacién universal sugiere la idea de institucién de
heredero; la asignacion singular, la de legatario. Son coexis-
tentes estas dos ideas.
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Como el espirilu se halla bajo la influencia de tales ideas
al contemplar las disposiciones que reglan la Institucién Fidu-
ciaria, procede en consonancia con esas mismas ideas. '

No se reflexiona que no hay, que no puede haber asigna-
tario-heredero, ni astgnalario-legatario en el Derecho de
excepeion.

Es tan grande la influencia que sobre la mente ejerce la
precognicidn de las ideas, que es natural se pregunte cOHmMo
puede exislir una asignacion sin heredero 6 sin legatario. Se
dird, una asignacién que no se hace real, que no se hace
efectiva, por cuanto no hay heredero ni legatario, es una
asignacion hecha al aire. No es esto verdadero.

La asignacion se realiza por medio del fiduciario: ora
ejecutando la obra, llendndose el objeto que tuvo en mira el
testador; ora enlregando 4 una persona, que el fiduciario
conoce 6 elize, los bienes que el testador ha designado para
ello. La asignacién gs, pues, realizable: lo que en el particu-
lar sucede es que no existe la entidad juridica que se Ilama
heredero 6 legatario. Esto depende de la naturalesa de la
Institucion. :

No se pierda de vista que el hecho que informa la Ins-
titucién Fidaciaria, quees el alma deella, es satisfacer la nece-
sidad que tienen los testadores de hacer encargos secrelos i .
confidenciales ; que no se trata ya de inslituir un heredero 6
un legatario ; que ello no tendria objeto, por lo cual no entra
necesariamente en el desarrollo de la Institucién el que deba
haderse, precisamente, asignacion d titulo singular. Lo que se
desea es que el testador pueda hacer efectivo, sin dificultades
ni peligros, y dentro de ciertos Ifmiles razonables, un acto de
su voluntad, en favor de quien le dé la gana, 6 para la reali-
zacion del objeto que le plazea.

Tal es, en mi humilde conceplo, la filosofia de la Institu-
cion Fiduciaria,

Es tan notoria, para todo jurista, la necesidad de la de-
terminacion de la persona del asignatario, ya se haga por su
nombre, ya por indicaciones claras del testamento (articulo
1113, Codigo de Cundinamarea, 1056 del chileno), que sin esa
determinacién no hay institucién de asignatario: no hay he-
redero ni legatario. Los sefiores abogados estén perfectamen-
te penetrados de esta verdad ; pero colocados en el campo del
Derecho de excepcion, se ha oscurecido su clara vision. La
asignacion singular, la anica posible pura ellosen los encargos
secrelos, los obliga & buscar la persona del lezatario, que debe
ser cierta y determinada, segiin sus ideas. ElSr. Dr. Isaza bus-
ca esa persona, y no hallando otra, cierta y determinada por
su nombre, que la del albacea fiduciario, Sr. Fran-isco Soto
Villamizar, exclama:_j hé ahi” el asignatario! El fiduciario
jasignatario!



El Sr. Dr. Restrepo cede &4 la influencia de ]a misma
verdad.

Dice, os lo he hecho notar, que no es permitida la asig-
nacién universal, porque entraiia institucion de heredero ;
que en los encargos secretos no puede hacerse tal institucidn,
por cuanto no se puede determinar la persona; que sélo es
posible la de legatario. Se le replica que la misma ley (el ar-
ticulo 1113) requiere igual determinacidn respecto del lega-
tario ; y no pudiendo desconocer la exactitud de la observa-
<16n, contesla: es que la Regla 3 establece exceruiﬂn en
cuanto al legatario. Busca uno esa excepcién, y no la halla;
‘cual sl se ocultara en el acto mismo en que se la busca. Re-
cordad mis palabras en el particular (pig. 43).

i Uno y otro abogado han vislumbrado Ia gran verdad, &
saber :

En el Derecho de excepeidn no hay, no puede haber ins-
titucién de heredero ni de legatario, porque cs imposible la
determinacién, aunque por otra parte haya asignacion uni-
versal 6 singular.

Ellos han vislumbrado esta verdad:; no han recibido de
frente sus resplandores, y de ahi que divaguen. Estando en
da aplicacién del Derecho de excepeidn, en vano buscan esa

pﬁrsﬂnu,guc, segun susideas (correctas en cuanto al Derecho
comin) debe ser cierta y determinada, para que tenga el
caricter de legatario, que creen debe tener; y como no la
hallan, ambos incurren en Jos errores apuntados : ante la ley,
nunca el fiduciario puede ser el asignatario ; nunca se halla-
ra en la Regla 3.* la eaxcepeion de que habla el Sr. Dr. Res-
trepo. Todo esto proviene de que no se han penetrado de la
naturalesa del Derecho de excepeion.

Caen, pues, por su base las argumentaciones que se fun-
dan sobre la creencia de que en el Derecho de excepelon se
tiene en mira establecer legados, instituir legatarios.

El dltimo argumento que he impugnado, el de que los
acreedores hereditarios serfan p{:rJuEic:adﬂs si la asignacidon
secreta pudiera hacerse 4 titulo universal, cae también por su
base: ; quiénes estardn obligados 4 pagar la fotalidad de las
deudas hereditarias ! 7odos los asignalarios que tengan el
<caricter juridico de herederos ; nunca el desconocido asigna-
tario, aunque la asignacién se le haga 4 tftulo universal, por
cuanto eésta no le da cardcter de heredero, como acabo de
patentizarlo. |

Sucederd entonces que alguna vez se afecten las legfti-
mas, por ser insuficiente la otra mitad de la porcién disponi-
ble, esto es, la otra octava parte que el legislador reserva
para atender al(llagu de las deudas hereditarias que aparez-
can; y bien puede suceder que hasta la legftima rigorosa su-



fra considerable desfalco, al par que se conserva intacta la
porcién del comunicato, lo cual es una irregularidad (lo re-
<onozco) que contrarfa el principio sobre que reposa el siste-
ma del Codigo: el Derecho de familia. Empero, lo he dicho
mas de una vez: inconvenientes tales le son anexos 4 la Ins-
titucién Fiduciaria. Permitaseme una trivialidad : para fundar
un Derecho de excepeidn es necesario eslablecer disposicio-
nes excepcionales respecto del Derecho comiin, porque si éstas
no se establecieran, como podria haber Derecho de excepcion!

Permitir que se afecte el Derecho de familia es una irre-
gularidad en el sistema del Cédigo, como acabo de recono-
cerlo; mas esto es un inconveniente minimo, que 4 su Vez
entraiia homenaje de respeto 4 la sacrosanta libertad de
testar!

En consecuencia : el Sr. Mauricio Uribe Santamaria no
infringio la Regla 5.* del articulo 1377 del Gédigo Civil de
Cundinamarea, al deslinar en su testamento, para el comuni-
cato de que habla, una determinada suma, consistente en la
cuarta parle del caudal inventariado. El error en que incu-
rriera respecto de la estimacién de dicha cuarta parte, en
cuanto 4 su magnitud, no afecta en lo minimo la expresada
Regla 3.* Tal error no es omision de ninguno de los requisi-
tos que estatuye la indicada Regla.

Luego la cldusula testamentaria del mismo sefior no es
nula por razén de violacién de tal Regla. Lucgo el Tribu-
nal sentenciador no ha infringido el memorado articulo al
declarar valida la cldusula. Luego el recurso de casacion
interpuesto es improcedentle en esle punto.

La primera causal de casacién alegada por la parte re-
carrente, de la cual hablo, tiene por fundamento la supues-
ta nulidad dela cliusula testamentaria del Sr. Uribe sobre el
comunicato; nulidad que se hace consistir en dos hechos:
el primero es la omision de los requisitos que preseribe la
Regla 3.° del articulo 1377 del Cédigo Civil de Cundinamar-
ca, punto que acabo de examinar; el segundo hecho es la
violacién, de parte del testador, de una disposicién prohibiti-
va: el artfenlo 1378 del mismo Coddigo, que corresponde
exactamente al 1313 del Codigo de Chile, y que dice:

“ No se podrd destinar & dichos encargos secretos mas
que la mitad de la porcién de bienes de que el testador haya
podido disponer 4 su arbitrio.”

Y como ¢l testador, para el comunicato, dispuso de dicha
cuarta, integramente, la parte que ha interpuesto el recurso
sostienc que el Tribunal sentenciador ha debido declarar
nula la eldusula testamentaria, en consonancia con lo que es-
taluye el preinserto articulo 1378 y el 7.9 del Godigo de
Cundinamarca, cuyo tenor es este:
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“Los aclos que prohibe la ley son nulos y de ningnin
valor; salvo en cuanto expresamente designe otro efecto que
el de la nulidad para el caso de contravencién,”

La parte demandada ha sostenido Y sosliene que si bien
es cierto que el testador no debi6 destinar para el comuni-
cato sino la mitad de dicha cuarta parte, no es menos exacto
que la accién procedente, que en oportunidad pudo ejercilar
la demandante, fue la de reforma de la cliusula testamenta-
ria, en cuanto al exceso sobre la indicada mitad, no la de
nulidad que ha cjercitado. Fiindase esta asercién en lo si-
gulenle.

La Sra. Inés Uribe de Fonnegra ha sido la tinica legi-
timaria del Sr. Mauricio Uribe Santamaria, Y por esto, 4 ella
correspondfa, por ministerio de la ley, la mencionada mitad
excedente.

El articulo 1279 del Cédigo mencionado dice que los
legitimarios & quienes el testador no haya dejado lo que por
ley les corresponde, tienen derecho 4 que se reforme i su
favor el testamento.

El articulo 1280 del mismo, se halla en fntima relacién
con el precedente, pues dice:

“En general, lo que.por ley corresponde 4 los legitima-
rios v lo que lienen Jeru{:lm 4 reclamar por la accién de
reforma es su legitima rigorosa, 6 la efectiva en su caso.”

Ahora bien: como el articulo 7., transcrito, que esta-
blece la nulidad de los actos prohibidoes, y que sirve de apoyo
d la parte demandante, salva de la nulidad aquellos actos
respecto de los cuales Ia Jey.ha establecido expresamente
otro efeclo dislinto para el caso de contravencidn ; ¥ como,
en el asunto de que se Irala, la ley ha establecido el remedio
de la reforma, de modo expreso, pues expresos en el particu-
lar son los articulos 1279 y 1280, cuyo lenor se conoce, es
claro que la accion procedente ha sido la de reforma, como
lo ha sostenido Ia parte demandada, en cuanto al excesosobre
la mitad de la cuarta de libre disposicion.

La parte demandante se mantiene en la ereencia de (que
tiene derecho al ejercicio de la accién de nulidad, exclusiva-
menlte.

Son dos las mejores razones en que apoya su asercion
el Sr. Dr. Restrepo.

1. Serfa preciso, dice, para que la accidn de reforma de
la cliusula prefiriera 4 la de nulidad de la misma, que el ar-
ticulo que prohibe al testador destinar 4 encargos secrelos
mas que Ia mitad de la indicada porcion, 4 saber: ¢l 1378, de-
signara el efecto distinto del de la nulidud para el caso de
que se le violase, por ser esto lo natural, lo ldgico. “No obs-
tante, dice textualmente el sefior abogado, no me aparto de
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que bien hubiera debido designar (el legislador), en articulo
anterior ¢ posterior, el efecto distinto gﬂl de la nulidad, que
hubiera de producir la conlravencién 4 la disposicion prohibi-
tiva; pero lo que si era esencial, aquello de que no era dado
prescindir, era que en esa disposicidn anterior 0 R‘ns!ﬁrinr SE
dijera expresamente quela contravencién 4 la prohibicién con-
tenida en el articulo 1378, aparejaba t4l 6 cuil efecto, distinto
del de la nulidad. Que deno procederse asi, el acto vedado
quedaba comprendido en la regla general del articulo 74
es decir, revestido con el sello de la nulidad absoluta.”

Hace notar luégo el seiior abogado que en el Cédigo no
hay articulo alguno “anterior ¢ posterior al 1378 de él, en
el cual exzpresamente, paladinamente, con palabras claras y
precisas, se diga que la contravencién & la prohibicion conlte-
nida en dicho arifculo no apareja el efecto de la nulidad, y
que el efecto r‘ue tal contravencién acarrea sea olro, que na-
turalmente debia estar consignado en tal disposicion.”

Como no hay articulo en el Cédigo (y es la verdad) en
que tales cosas se digan, deduce el sefior abogado que el he-
cho prohibido (el haberse extralimitado el testador al desti-
nar para el comunicato toda la dicha cuarta) queda excluido
absolutamente del caso de excepcién que consagra el articulo
2.%, y por eslo comprendido en la disposicién general, es de-
cir, que es absolutamente nulo el hecho.

il sefior abogado incurre en inexactitud al interprelar
el articulo 7.2; leatribuye un coneepto nocontenidoen €l (r);
concepto natural, al parecer correclo, inocente; no obslan-
te que su trascendencia es grandisima.

La cuestidn se reduce 4 interpretar el articulo 7.9 Lo
reproduzco:

“Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningtin va-
lor; salvo en cuanto expresamente designe otro efecto que el
de la nulidad para el caso de contravencion.”

4 Qué es lo que expresamente debe designarse? el efecto
distinto de la nulidad para el caso de contravencion. Eslo es
evidente.

Al dar principio 4 su argumentacién el sefior abogado,
y en el curso de ella, reconoce la exactitud de lo que acabo
de afirmar.

Empero, dice en seguida, como se ha visto:

(1) He releido con suma atencion los apartes en que el sefior aboga -
do consigna sus opiniones en el particular, y al par que me he convencido
de su inexactitud, me he persuadido de que la Luc-.nu fe ha presidido a la
formacion y exposicion de ellas. De modo insensible se ha deslizado el
error en laargumentacion del sefior abogado. En esta,vez, aun mis que
en otra alzuna, me he penetrado de la gran verdad que encierra aquel
aforismo: La :mfunmr}] es el drgano del entendimienlo.
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“wwnee 10 que sf era esencial, aquello de que no era dado
prescindir, era que en esa disposicion anterior 6 posterior se
dijera expresamente que la contrRAvVENCION 4 Ja prohibicién
contenida en el articulo 1378, aparcjaba tal 6 cudl efecto

distinto del de la nulidad.”
Repite luégo este mismo pensamiento en esta forma:

(Cuil es el articulo del Codigo en que expresamente se
diga que la contraveneién 4 la prohibicién consignada en el
ﬂt‘l.fcuciu 1378 no aparejael efecto de la nulidad; y que el efec-
Lo es olro, que debia estar consignado en la disposicion pro-
hibitiva ?

Reconozco que no hay tal articulo, lo cual no entraiia
dificultad por esto:

Lo que el articulo 7.° ordena es la designacién expresa
del efecto distinto, del efecto mismo. No el que se diga, de
modo expreso :

La contravencidn é lo que ea este articulo (4 en tal otro)
se prohibe, no apareja el efecto de la nulidad, sino fa/ otro.
Esto no dice el articulo 7.°

Este articulo no exige que haya disposicién anterior 6
posterior que diga lo que el sefior abogado cree que debe de-
cirse, y no loexige porque semejante disposicién no existe en
el Codigo; si lo exigiera, exigiria una circunstancia irreali-
zable; harfa inutil el propio articulo 7° Lo que éste estatu-
ye, simple y expresamente, es que el efecto distinto de la nu-
lidad, el que debe servir de remedio legal 4 la infraccidn, se
designe expresamente. Esto es lo razonable, por cuanto el
electo distinto es vario, es mudable.

La exigencia del sefior abogado no se apoya en la letra
del articulo 7.°, ni en su espiritu.

No es propio de un Codigo de leyes (del Civil atin me-
nos que de otco alguna) que el legisiador, en cada disposi-
cion prohibiliva, para cuya infraceién juzgue deber asignar
especial remedio, dijera, como quiere el sefior abogado se
diga: la contravencidn de esta prohibicién no apareja nuli-
dad; el efecto que se produce es tal........ Basta que simple-
menle se designe, como lo exige el articulo e 1:1 efecto dis-
tinto, para el caso de contravencion. Este articalo estaluye la
regla general.

¢(No se verfa en semejantes repetidas expresiones algo
como incitante, en cada caso, i I?a violacién de la prohibi-
c16n? No faltarfa quien pensara: no siendo la nulidad la san-
cién que apareja esta conlravencién, como lo esta diciendo
la ley, prueba es ello de que la infraccién no es grave.

Tengo seguridad, Sres. Magistrados, de que en fuerza
de las reflexiones que preceden hallaréis inaceptable la in-
terpretacién que al mencionado articulo 7.° da el sefior



abogado demandante. El poder de la razon le ha desalojado
de este primer baluarte; tambi¢n le desalojard del segundo.

»® Hé aquf la otra consideracion que presenta el mismo
gefior abogado para sostener que no s la accion de reforma
la que competia 4 la legitimaria.

Ninguna parte de la cuarta de libre disposicion, dice,
concurre jamas @ la formacion de la legitima efectiva si el
testador dispone de tal parte conira derecho (sin reparar que
por eslo mismo, precisamente, se impone la accion de refor-
ma), y que, no concurriendo & formar dicha legitima, no
tiene aplicacion el articulo 1280, que concede la accion de re-
forma por la legilima rigorosa, «¢ la efectiva en su caso.’’

En apoyo de esla opinion se invoca la que en el particu-
lar se conliene en un Estudio muy luminoso sobre asiygnacio-
nes teslamentarias para encargos secretos, obra de un distin-
guido abogado, compatriota nuéstro. No reproduzco {ntegra-
mente su argumentacion, de su?‘n inleresante, porque como
no hay perfecta identidad en lus casos, algunos de sus con=
ceplos no son pertinentes. Reproduciré & mi modo su pen-
samiento, con entera fidelidad, pues me he empapado en €.

En dicho Estudio se sostiene, categéricamenle, Gue 7o
existe la accién de reforma en c€asos cOMo el presente. He
aqui formulado, en pocas palabras, el argumento principal.

El articulo 1048 establece la siguiente regla general :

«“Las leyes reglan la sucesion en los bienes de que el
difunto no ha dispuesto—d st dispuso, no lo hizo conforme
& derecho—o no han tenido efecto sus disposiciones.”

Como se ve, este articulo contempla tres supueslos. Os
llamo la atencion al segundo.

El articulo 1253, perteneciénte al Capitulo que regla las
asignaciones llamadas legitimas y mejoras, dice :

¢ Acrece 4 las legflimas rigorosas loda aquella poreion
de los bienes de que el testador ha podido disponer d titulo
de mejoras, 6 con absolula libertad, y no ha dispuesto, 6 si lo
ha hecho ha quedado sin efecto su disposicion.

Aumentadas asi las legitimas rigorosas se llaman efec-
tivas.”

Como se advierte, este articulo no contiene el segundo
de los tres suptieslos que consilera el articulo 1043, 4 saber,
la disposicidn conlra derecho. |

Finalmente, el articulo 1230, {ranscrito, estatuye esto:

“« En general, lo que por ley corresponde 4 los legitima-
rios y lo que tienen derecho & reclamar por la aceion de re-
forma es su legilima rigorosa, 6 la ¢ peliva en su caso.”’

El autor del indicado Estudio razona luégo asi :

«De todo lo cual resulta que la mitad de libre disposi-
cién, cuando no hay descendientes legitimos ; y la cuarta de
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libre disposicién, cuando hay tales descendientes, sdlo puede
reclamarse por la accién de reforma euando ol lesLacEJr no
ha dispuesto de esa mitad 6 de esa cuarta, 6 enando habien-,
do dispuesto de ellas, no tienen efecto sus disposiciones : y
consiguientemente, por obligada deduccidn @ contrario sensn,
que aquella mitad y esta cuarla, cada una en su caso, no
pueden reclamarse por la aceidn de reforma cuando el testa-
dor si dispuso de ellas, pero no lo hizo conforme « derecho.”

De paso me permito llamaros la atencién 4 la circuns-
tancia de que las deducciones ¢ contrario sensu gozan de
muy poco favor, segin los expositores del Derecho. Dicen
éstos que la argumentacidn ¢ contrario puede usarse sin pe-
ligra en el sglo caso en que lejos de contrariar los principios
generales, los apoya.

Contesto el argumento que queda establecido:

“n primer lugar. Dicese que sélo puede establecerse
aceion J:: reforma (por la mitad 6 la cliarta dichas) cuando
el testador no ha dispuesto de ellas, 6 si dispuso, no liene
efecto su disposicidn.

Pues bien : yo he erefdo y contintio ereyendo, no obs-

“lante las respetabilisimas opiniones en contrario, que la ac-
cidn de reforma de un testamento presupone precisa, nece-
sariamente la existencia de disposiciones Lestamentarias con-
frarias  derecho, porque si tales disposiciones contrarias no
existen, j para qué, por qué y sobre qué se ejerce la accién
de reforma? Esta accidn no'tiene, no puede tener otro obje-
to que establecer acuerdo eritre el derecho y las disposiciones

ue le son contrarias. Si nada hay contrario al derecho, es
jt: evidencia resplandeciente que no hay cosa alguna refor-
mabhle.

Luego cuando el testador no desconoce ningiin derecho,
porque de sus bienes no dispone de modo alguno, ; en qué
puede consistir la reforma del testamento? Si ninguna pala-
bra ha salido de los labios del testador, si ninguna ha escri-
to, si su silencio ha sido absoluto, ; qué es lo que se reforma?

De otro lado : siendo e} objeto de la accion de reforma
reparar un agravio, si éste no se ha causado ; si no se causa
porque la disposicidn testamentaria,no tiene efecto, v. gr. :
cuando el asignatario no acepta la asignacién (ejemplo que
trae el autor ‘del Estudio), pregunto: ; para qué solicitar la
aplicacién de un remedio sin ohjeto?

Luego carece enteramente de razén el autor del Estudio
al sostener que la accién de reforma de un testamento seilo
puede ejercerse cuando el testador no he dispuesto de las
menctonadas milad 6 cuarta; 6 cuando, habiendo dispuesto,
su disposicién no tiene efecto. Es precisamenle en estos dos
supuestos cuando la accién de reforma es imposible.
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A contrario sensw se ha deducido que no pueden recla
marse por accién de reforma aquellas mitad y cuarla, cuando
el testador ha dispuesto de ellas contra derecho, siendo éste,
justamente, uno de los dos casos en que cs ejercitable dicha
accion ; 21 otro es relativo 4 la legitima rigorosa.

Ahora bien : easo que fuera verdadera esta dedueeidn re-
sultarfa que, como por el otro lado he demostrado que nocabe
accién de reforma en aquellos dos supuestos, no la habria
enlonces en ninguno de los mismos. tres supuesles  casos
que contempla el autor del Estudio; y como no existe ningu-
no otro, como no es posible que exisla caso diferente de
los tres mencionados, para el efecto de establecer accion de
reforma, sucederfa que esta accion era absolulamente ilu-
soria.

Resumiendo: no puede entablarse accién de reforma en
el caso de que el testador no haya dispuesto de sus bienes;
tampoco puede entablarse cuando habiendo dispuesto, no
tiene efecto su disposicidn: esto lo he demostrado. El autor
del Estudio sostiene que no puede ejercerse la misma accion
en el caso de que las disposiciones testamentarias sean con-
trarias 4 derecho. No existen otros supuestos: luego no hay
accion de reforma nunca.

; Sera permitido interpretar las leyes de modo que no
produzcan efecto? |

En segundo lugar. El articulo 1279, transcrito ya, esta-
tuye que los legilimarios & quienes el testador no haya de-
jado lo que “por ley les corresponde, tienen derecho d que
se reforme # su favor el testamento........”" Lis deeir, Lienen de-
recho 4 que sc reforme el lestamento para que se les reco-
nozea, y €n consecuencia se les adjudique, lo que por ley les
corresponde, y que el testador les desconoce.

ada mis expreso puede decirse en el sentido de esta-
blecer la accién de reforma para el caso de que las disposi-
ciones testamentarias no sean conformes & derecho. Aquella
deduccitn ¢ contrario sensu es, pues, absclutamente inacep-
table por hallarse en oposicion con los principios.

En tercer lugar. Acaba de verse que el articulo 1279
concede derecho @ los legitimarios para solicitar la reforma
del testamento cuando el testador no les haya dejado lo que

or ley les corresponde. [ No les corresponderd de derecho,
a mitad excedente de la porcion de libre disposicién cuando
ol testador ha destinado para un encargo secreto toda la por-
cion ? Indudablemente les corresponde, porque la ley prohibe
al testador disponer en la forma de encargo seereto de dicha
mitad excedente, y pertenece 4 los legilimarios cuando no la
destina el testador 4 persona determinada. Luego pueden ellos
reclamarla, y debe adjudicdrseles, y adjudicada j noacrecera
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de hecho 4 la legitima rigorosa ?, ly formando con ésta una
suma jno serd legilima efectiva la misma suma? Sino lo
fuera ¢ qué serfa?

Hé aqui una observacidn trivial.

Admitase, como se afirma, que tal suma no conslituye
legitima efectiva, que es el molivo por el cual no podria
establecerse accidn de reforma. Supdngase, ahora, que un
testador destina para un encargo secrelo no mas que la
mitad de la porcion libre, y que no dispone para cosa al-
guna de la olra mitad ;qué suerte correria esta mitad ?
Acreceria, sin duda, 4 la legitima rigorosa; eslo dirdn, und-
nimes, los dos sefiores abogados contrarios: se formaria,
ues, una suma que tendria caricler de legitima efectiva.

Luy bien, lo reconozeo. Habria, pues, dos sumas (no impor-
ta que no sea uno mismo el testador), sumas que bien pue-
den ser iguales, y hallarse conslituidas, cada una, por la res-
pectiva legitima rigorosa y por la mitad excedente de la por-
cién de libre disposicion, que puede ser la cuarta parte del
acervo. Ahora bien: ambas sumas serfan, pues, /déniicas;
lanlo en si mismas como en Sus componcnltes, y sin embar-
go, la formada con aquella mitad de que el testador dispu-
siera contra derecho no seria legitima efectiva, y si lo serfa
la segunda : una y otra tendrian cardcter diferente, no obs-
tante su perfecta identidad. j Cudl serfa el cardcter de la pri-
mera? No podria ser legitima rigorosa; se niega que sea
efectiva ; qué seria ?, no se sabe; ella no tendria nombre.

i Hé ahi una sulileza singular !

Demolombe dice que la interpretacién de las leyes es
obra de filosofia y buen sentido, ; habra filosofia y buen sen-
tido en una inlerpretacién que d tales sulilezas conduce ?

Quizd estoy equivocado, mas yo advierto que mis res-
petables contendores y también el autor del Estudio son im-
pulsados inconscientemente (pues su buena fe estd para mi por
sobre toda duda), como por fuerza irresistible, 4 estimar las
leyes de manera tal que se establece entre ellas desconcierto
Y aun oposicién. Juzgan todos que no existe conformidad en-
tre los articulos 1048, 1253 y 1280, por cuanto en el segundo
de estos articulos se omilte el segundo de los supuestos que
establece el primero: la disposicidn contra derecho, y por
ello estiman que no concurre & formar legitima efectiva nin-
ﬁuna parte de la porcidén no legitimaria Se que el testador

isponga con infraccion de la l2y : de modo, pues, que la le-
gima efecliva en su easo, de que habla el tltimo de estos
articulos, no puede ser una suma formada por el acrecimien-
to 4 la legflima rigorosa de la indicada purte, de la parte de
que el testador haya dispuesto ilegalmente.



Yo veo, Sres. Magistrados, perfecla conformidad entre
los mencionados arliculos.

Estimo que el primero consagra una regla general ; qlue.-
establece las circunstancias en que la ley considerara los
bienes de toda sucesidn, 4 saber: 6 el difunto no ha dispues-
to de ellos, 6 ha dispuesto conlra derecho, 6 no tienen efecto.
sus disposiciones.

Que el articulo 1253 esld en consonancia con las dispo-
siciones del Capitulo & que pertznece, consistentes en esla-
tatuir lo que al testador le es permitido hacer, cémo debe
proceder y qué le es prohibido.

En dicho Capitulo el legislador no contempla, en obse-
quio de la claridad y en acatamiento 4 la logica, el caso de
infraccion de las disposiciones que el mismo Capitulo con-
tiene, por lo cual, al hablar de la formacion de la legitima
efectiva no menciona el supuesto de’la disposicion conlra
derecho. Reglada ya la distribucién de los bienes, el legisla-
dor considera el caso de infraccién parcial de sus propias dis-
posiciones, { establece el remedio que estima correclo, que
siempre se ha estimado lal, & saber: la reforma el testa-
mento, no su nulidad, por cuanto la reforma respeta la vo-
luntad del testador en cuanlo no sea violatoria de la ley ;
esto es lo natural, lo justo. El legislador no se hzlla autori-
zado para proceder i su eapricho; su deber es respelar el
derecho de todos, y el derecho es anterior & la ley posiliva,
y la gobierna.

Cuando el articulo 1280 permite reclamar por accion de
reforma la legilima efectiva en su caso, no puec]]e referirse 4
aquellos dos supuestos del articulo 1253 (cuando el testador
no ha dispuesto de sus bienes, 6 no tienen efeclo sus dispo-
siciones), porque respecto de ellos no cabe accién de refor-
ma, lo he demostrado; se refiere necesariamente 4 la legiti-
ma efectiva que se conslituye con la rigorosa y la parte que
el testador toma contra derecho de la poreién no legitimaria,
pues la disposicién contra derecho es precisamente el funda-
mento de la accidn de reforma: se reforma lo incorrecto, lo
ilegal ; no lo correcto y legal. Esto es demasiado claro, y por
ello me ha causado extraficza la manera como estiman las
leyes aquellas respetabilisimas personas.

Cada una de las observaciones que preceden es funda-
mento bastante para poner en evidencia la falta de razdn en
los sefiores abogados contrarios, en cuanto soslicnen que en
el caso actual es improcedente la accion de reforma. Todo lo
contrario : ésta se halla en perfecta consonancia con el tenor
literal de la ley y con su espiritu. La accién improcedente es
la de nulidad, que se ha ejercitado.
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Queda, pues, tomado también por la fuerza irresistible
de la razén, el segundo baluarte en que los seiiores abogados
se habfan colocado para defender el recurso in lerpuesto ante
vosotros.

Nada de cuanto se ha alegado en contra del derecho de
la parte demandada queda en pie. Oh!, no, se dird: adn ests
Por tomar una fortaleza inexpugnable,

Dicese quesiel testador no tiene legitimarios, y porlo mis-
mo lees dable disponer de sus bienes libremente, puede suceder
que establezca una cldusula sobre encargo secrelo, en la cual
destine para ¢l una cuantfa de sus bienocs que rebase la que
la ley permite. Que no pudiéndose establecer aceion de nuli-
dad para corregir (al violacion, por cuanto se sostiene que la
procedente es la de reforma, que tampoco es ejercitable por-
que conforme al supuesto no hay legitimarios que la instau-
ren, resullaria que no habrfa remedio paracorregir la indi-
cada violacién. Que como esto serfa absolutamente inacep-
table, es preciso reconacer que la accion procedente, en todo
caso de exceso en la cuantia de la asignacion para un encar-
go secreto, es la de nulidad, no la de reforma de Ja cliansula
Lestamentaria.

Esta objecién es enteramente especiosa, porque tiende
4 refular una tesis imaginaria. .

Si mis honorables colegas Yy Yo sostuviéramos que fodo
testador Ipucde hacer encargos secretos, ¥ que caso de des-
tnar & ellos una exagerada cuantfa de bienes solo es pro-
cedente la accién de reforma, podia tener cabida la objecién.
Mas nosotros no sostenemos semejante tesis abstracta, sino
ésla concreta ;

La legitimaria, Sra. Uribe, no ha podido ejercer otra
aceién que la de reforma para corregir cr EXCES0 en que in-
currié el testador, infringiendo Ia ley, al destinar para el en-
cargo toda la cuarta de Jibre disposicidn ; y no ha podido
ejercer otra, por cuanto esta accidn es el efecto distinto que de
modo expreso seiialan los articulos 1270 y 1280 del Cddigo
Civil para cuando el testador no deja 4 los legitimarios lo
que por ley les corresponde.

. Refiriéndonos clara y r::xFresamentn al caso en que haya
legitimarios, y no 4 otro a guno ; sosteniendo qu: en este
preciso caso la accién de reforma es la tinica ejercitable para
corregir dicha infraccién legal, ;4 que viene decir que nues-
tra doctrina no deja accidn que ejercitar cuando el testador
que puede disponer de sus bienes fihremenm viola el articulo
que prohibe destinar para un encargo secreto mas que cierta
porcion de biemes? ; Acaso nos hemos referido 4 ese lestla-
dor ? ; Habia para qué referirnos 4 é19 No, Luego se refuta
una tesis que no hemos planteado.
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Aunque esto es suficiente contestacion, guiero profun-
dizar el examen de este punto.

;Qué accién compete para corregir la cliausula por la
cual ¢l testador que no tiene legitimarios destina cu quier
cuantfa de bienes, 6 la totalidad, para un encargo secreto” La
de nulidad, sin duda alguna, nunca la de reforma, tanto
porque ésta es concedida tinicamente i los legilimarios, coan-
to porque quien no los tiene no puede hacer encargos se-
cretos.

Hé aqui el fundamento de esta Gltima afirmacion :

Induﬂﬂhle es que sino existiera la Institucion Fiducia-
ria, que permite los encargos secrelos, serian ellos impracti-
cables, entre otras razones porque el Derecho Comiin exige
que se exprese la persona cierta y determinada del asignata-
rio. Ahora bien, aquella Institucion es, como tdntas veces he
dicho, un Derecho de excepeion, y este Derecho no tiene la
amplitud que se le asigna: se refiere unicamente al casoen
que haya legitimarios, porque sélo enando ¢stos existen con-
curre la circunstancia de que haya porcion de bienes de que
le sea dado al testador disponer libremente. El artfenlo 1376,
que es el primero del Capitulo, y el 1378 se relieren de modo
l:::qfu-usu a'la poreion de bienes de que el testador haya po-
dido disponer d su arbitrio. Refiriéndose el Derecho de ex-
cepeidn & un caso enteramente particular, al en que haya le-
gitimarios, es claro que la autorizacién para hacer encargos
seeretos no reside en el testador que no los tiene ; y al intér-
prete no le es dable extender 4 este testador la disposicion
excepeional, porque vosotros sabéis, sin duda, mejor que yo,
que Frcepliones sunt striclissime interpretationis.

No podéis ahora, ni nunca, rebelaros contra éste i olro
alguno de los principios de la Hermenéutica legal, sin soca-
var el edificio de la Jurisprudencia, que 4 luerza de labor,
lenta y constante, por siglos enteros, y de respeto d los prin-
cipios, se ha elevado 4 la altura en que hoy se halla. Iigo
que sesocavarfa tan grandioso edificio, porque cadauna de las
instituciones que lo constituyen se ha formado en consonan-
‘cia con los principios que reglan la interpretacién de esas
mismas instituciones, es decir: el legislador ha ajustado su
condueta 4 esos principios, 4 esas reglas, 4 fin de que el in-
Légprete, aplicdndolas & su vez, realice la voluntad 3&! legis-
lador. Si, pues, el intérprete no observa esas reglas, es
claro que no es dicha voluntad soberana sino la suya propia
la que prevalece en cada caso. En el hecho no regiria, pues,

* la ley, sino la voluntad caprichosa del Magistrado, quien, SO
capa de intérprete, anularia la obra del legislador. gn seme-
jante situacién, la seguridad social cederfa su puesto & la te-
rrible anarquifa judicial.
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Aquella inexpugnable fortaleza es, pues, un débil para-
peto. Empero, se insiste en defenderlo, y aun se oyen los dis-
paros que de lejos se hacen, pues se combate en retirada.

No pudiendo negarse que los mencionados articulos
1370 y 1378 se refieren & una poreidn de bienes de que el
testador puede disponer 4 su arbitrio, se dice ue todo el
acervo liguido, de que puede disponer libremente el testador
que no tiene legilimarios, es también una porcidn de bienes,
porque el articulo 1028 dispone que “en toda sucesién por
causa de muerte, para llevar a efecto las disposiciones del
difunto ¢ de la ley, se deducirdn del acerve ¢ masa de bienes
que el difunto ha dejado, los eréditos hereditarios, las costas,
etc.,” ydice al fin :

“El resto es el acervo liguido de que dispone el testa-
dor ¢ la ley.”

Razdnase asi:

El acervo liguido es una poreidn de bienes, por cuanto
es un resto, un residuo; luego cuando los articalos 1376 y
1378 hablan de poreion de que el testador puede disponer 4
su arbitrio, comprenden con esta palabra el indicado residuo.

{Como no repara el autor del argumento en que dicho
residuo tiene cardeter de 4l en relacién con la masa bruta,
con la masa total de los bienes, para el solo efeclo de fijar
la cantidad que debe ser y es el objeto de las disposiciones
legales ! El articulo 1048 transerito, I-::r dice claramente.

El mismo articulo dice que dicho residuo es el acervo
liguido de que dispone ¢l testador 6 la ley. ;Y qué es el
acervo liquido? la herencia misma. De modo que no bien
acaba de hablarse de residuo, cuando ya la ley lo considera
en aspecto distinto ; pierde tal cardcter en el momento
mismo en que se le reconoce. Es incuestionable que dicho
acervo liguido es el fodo que la ley divide en cuatro partes,
de las cuales, dos !brmancla porcién legitimaria ; otra de las
mismas es la de mejoras, y la otra “la cuarta de que el di-
funto ha podido disponer 4 su arbitrio,” cuando hay descen-
dientes legitimos. Cuando no hay estos descendientes, la mi-
tad de los bienes es la poreidn legitimaria, “la mitad restan-
te, dice la ley, es la porcign de bienes de que el difunto ha
podido disponer 4 su arbitrio.”

Luego cuando el articulo 1376 habla de * una cuantfa
de bienes de que (el testador) pueda disponer libremente ™ ;
y cuando el 1378 se refiere 4 “la mitad de la porcién de
bienes de que el testador haya podido disponer 4 su arbi-
trio,” ¢ de qué porciones hablardn ? Es claro, clarisimo que
se refieren 4 las porciones preestablecidas, nunca al acervo
liquido. No puede ponerse en' duda, nipor un momento, la
perfecta distincién que la ley establece entre el acervo lgui-



do y las porciones en que se le divide para llevar 4 electo las
disposiciones de la ley. Ved c6mo se persiste en tergiversar
las reglas de la Hermenéulica: al presente se prescinde de
una clara y expresa distincion legal para sostenrer que la he-
rencia misma tiene caracter de porcidn, como lo tienen las
partes en que ella se divide.

Se ha dicho que tales porciones existen en cuanto haya
legitimarios; de modo gque no habiéndolos, no tienen aplica-
cidn los articulos citados; luego el testador que carece de
legitimarios no puede hacer encargos secretos: el Derecho
de excepeion no se extiende & él, y no puede inlerpretarse
este Derecho extensivamente, porque la consabida regla de
Hermenéutica lo prohibe.

Corresponde al legislador conceder dicha aulorizacion.

Esto es lo que hemossostenido el Sr. Dr. Caballero y yo,
y que halla inexacto ¢l Dr. Restrepo, quien dice que hay
algo como ‘nirepides al sostener tan singular doctrina, que
carece de apoyo en la ley ”; de modo que segiin el sefior abo-
gado es falso aquel principio que nos sirve de apoyo : Ereep-
liones sunt strictissime interprefations.

i De parte de quién estara la inirepides ?

i Valienle intrepidez! que noscoloca, aunque sea en
puesto infimo, en la misma gloriosa escala por donde han
ascendido Savigny, Merlin, Laurent, Demolombe, Lacanti-
nerie y cuantos han concurrido con sus luces 4 hacer de la
Jurisprudencia una verdadera Ciencia: es que nosotros, como
ellos, rendimos culto 4 los prineipios !

En conclusidn :

No habiendo ejercitado la parte demandante la aceion de
reforma de la cldusula testamentaria, que ha sido objeto del
presente debate, en el punto de vista de la violacién del ar-
ticulo que prohibe al testador disponer de mas de la mitad
de la porcion de que puede disponer & su arbitrio ; habiendo
sido la de nulidadl de la misma la que se ha ejercitado, que es
improcedente, es claro que carece de base legal el recurso de
casacion (ue en este particular se ha interpuesto.

SEGUNDA CAUSAL DE CASACION

(En el examen de las causales he alterado, en obsequio
de la claridad, el orden que observa la parte recurrente.
Véanse las piginas 10y 13, al fin........).

Se ha alezado contra la sentencia recurrida una causal
de casacidn relativa 4 la accidn que se ha ejercitado sobre
reforma del testamento, por cuanto en él expresa el testador
que todo el caudal de la sucesion le pertenece, y fundado en
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esta creencia desting, como ya se dijo, la cuarta parte para
el encargo secreto, y las tres cuartas partes restantes para la
viuda, Sra. Barrientos, y su hija, Sra. Inés.

El sefior abogado de la parte demandante ha estimado
llegal la divisién de dichas tres cuartas partes entre la madre y
la hija, porque siendo ésta legitimaria tenfa derecho no
solo 4 la mitad de dichas tres cuartas partes, sino también &
la cuarta de mejoras. Sea de ello lo que fuere, el hecho es
que tal asunto es del todo extrafio para los demandados. En
consecuencia, no lengo para qué entrar en el examen de esta
causal.

Teniendo, como tengo, profunda conviceién de que la
sentencia del Tribunal no es violatoria de disposicién algu-
na; que antes bien reconoce la justicia moral que asiste 4 los
demandados y que la ley expresamente ampara, juzgo que
dictaréis una decision que al par los favorezca y se halle 4 la
altura de vuestra sagrada mision.

Dictadla 4 la mayor brevedad posible, en consideracién
@ que va para catorce afios que se inicié el pleito, y que to-
dos cuantos son partes en ¢l ansian por su terminacion.

MANUEL JOSE ANGARITA

ERRATA

Me es imputable la siguiente:
En la pdgina 7, lineas 20 y 21, se lee:
e ¥ que las tres cuartas partes de los gananciales del

 ssenns y que las tres cuartas partes del haber de la suce-
s10n del Sr. Uribe........
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