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CAPITULO ril. 

De la8 condiciones que S8 tienen por M 6scritlll. 

§ I.-PKINCIPIO. 

Núm. l.-Motivos del principio. 

427. El donador puede agregar á su liberalidad lalt con­
diciones ordinarias, suspensiva y resolutoria; no hay bajo 
este concepto niogun'\ deferencia entre los contratos á ti­
tulo gratuito y los contratos á tItulo oneroso; luego le apli. 
can ú la donación condicional los principios generales que 
expondremos eu el' titulo de las Obligaciones. Del mismo 
modo el testador puede hacer legados bajo oondiciones. 
trataremos de los legados condicionales ~n el capitulo de 
los Legados. Hay condiciones que vician y anullm hu do­
naciones y los testamentos: tal es la obligación de conser­
v&r y de devolver que el código prohibe de una m5llela 
absoluta, con el nombre de substitución (art. 896): bales 80n 

también l"s condiciones que volver1an revocable la dona­
ción (arts. 944-946). Más adelante insistiremo88obre elta 
cuestión. Por último, hay condiciones que, añadidas á un 
contrato oneroso, lo vician y lo anulan; mientras que en 
las donaciones y los testamento~, el legislador las borra y 
mantiene la disposición. El artículo 900 establece que: 
"En toda disposición entre vivos ó testa.mentaría, las con­
diciones impusibles, 1M que sean cOlltrarias á l8s leyes y 
á las constumbres, se tendrán por no escrita.I." En 101 con­
tratos, al contrario, "toda condición de una cosa imposi­
ble, ó cOlltraria á las buen!l8 constumbres, ó prohibida por 
la ley, es nula, y vuelve lIulo el convenio que di ella de­
pende" (art. 1,172) El articulo 900 deroga el principio 
establecido por el articulo 1,172; ¿cull,l H 1& rllzÓD de eeta 
excepción? 
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se ex~iendan sus disposiciones. Si nos atenemos al articu­
lo 911, la cuestión casi 110 es dudosa. La ley establece una. 
sanción para impedir que se eludan las prohibiciones qU'l 
ella consagra, ahora bien, la sanción no puede exceder 11. 

la prohibición; cuando esta es total, la sanción debe arras­
trar también la nulidad total; cuando no hay incapacidad, 
propiamente dicha, sino únicamente un límite á la incapaci­
dad de recibir, la sanción no podía tener más objeto que ga­
rantir que dicho limite no se exceda. Tal es la incapacida.d 
que pesa sobre. el hijo natural; él es capaz de recibir, y no 
más allá ele cierto límite. Así; pueR, den qné sentido declara 
la ley nnlas las liberalidades que se le hacen en la. forma. 
de un contrato oneroso ó por interp6sita persona? En tanto 
que dichas liberálidades exceden la cuantla de bienes que 
el.padre puede d(ln~r1e: ¿Se dirá que el pa.dre ha querido 
defraudar la ley y que el legislador castiga dicho fraude 
anulando toda la liberalidad? Nosotros contestamos que 
ese rigor excesivo á nada conducirla. Supongamos que la 
liberalidad se anule por el todo: el hijo se presenta á la 
sucesi6n ah intestato, tomará la cantidad de bienes que la 
ley le atribuye, y que también permite que se le done. De­
cimos que ese rigor seria excesivo en principio; en efecto, 
si pudiera ser eficaz, recaería sobre el hijo natural que muy 
bien no podía ser cómplice del fraude. Semejante sanción 
seria injusta; de ella no vemos ningún vestigio en ellexto 
ui en los trabajos preparatorios. (1) 

426. dOdl es el efecto de la anulación? Se aplican 108 

principios generales que rigen la anulación; nosotros los 
expondremos en el titulo de las Obligacione./l. Ya hemos 
resuelto la cuestión en lo concerniente á los frutos, al tra­
tar de los efectos de la posesi6n (t. VI, núm. 2401. 

1 Demolombe. t. 18, pág. 69·1" ndro. 679-. Compárese. sentenoia 
,le den.gatla apelación de 22 de Mayo de 1860, 1,448) En sentido 
contrario, A.ubry y Run, t. 5?, pág. 4.46 Y 624; Bayle..M:onlIlard IOble 
Grenier t. 1 ~, Pir. 615, nota d, ndm. 136: 
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428. En la antigua jurisprudencia, las donacionllil es­
taban regidas por los miijm08 principios que los contrat()q 
onerosos; eran nulas si el donador 16~ eña lia una condi­
ción imposible Ó ilícita. No pasaba lo mismo en 108 testa­
mentos; conforme al derecho romano, las condiciones im. 
posibles ó illcitas que ~e hallaban en ellos se tenlan por 
no escritas; Be borraban, á la vez que se mantenla ellega­
do. Asl es que tenemos que ver la razón de la diferencia 
que Re establecía, en derecho romano, entre los testamen· 
tos y 108 contratos; en seguida diremos por qué 108 autores 
del código civil han extendi(lo el principio romano ti la8 
donaciones. 

Pésimas son las razones qua se aducen para justificar la 
diferencia que existe entre el efect(, de las condiciones 
imposibles ó ilícitas, según que se agreguen á nn contrato 
ó ti su tratamiento. Si en cuntrato, se dice, las partes tña­
den una condición ímpo.ible ó i1icna, ea porque no quie­
ren tratar con seriedad; hacen un juego, y un juego no es 
tl <l contrato. El que testa, lo hace en presencia de la muer­
te; y ¿ hay quien chancee á la hora de morir, ó al pensllr 
en la muerte? Si el testado! lega con una condición impo­
sihl\J ó ilícita, hay que creer que dicha condición se deslio 
zó por error en unas di'posicioues; luego debe borrarse 
porque no es la expresión de la voluntad del difunto. De 
este modo el motivo de una diferencia tan considerable ee­
ría una presunción da error. Prescindimos de las conli­
ciones imposibles porque casi no se hallan en la realidad. 
Nos quedan l80s co;¡diciones ¡licitas; ¿es verdad que no son 
seria~? Ciertamente que no, y lo que 10 prueba, es que con 
frecuencia el testador las confirma por una especie de pe­
na, declarando que anula 8U disposición si no se satisface 
la condición; y cuando esta cláusula irritante no se expre­
sa, se 8ubeutiellde. Así es que se anula la voluntad del tes. 
tador, es decir que se la desconoce manteniendo la libera-
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lidad que, en su mente, estaba subordinada al cumplimien' 
to de una condición que se borra. (1) 

Doneau, el gran jurisconsulto del siglo XVI, da una ra' 
zón mejor. El testador quipre hacer una liberalidad, y tal 
es su objeto esencial, por eso es por lo que testa; luego no 
apetece la 8uce~ión ctó intestato. Y ¿qué pucederla si se ad­
mitiera que las condiciones ílfcitas anulan su testamento? 
Los bienes pasarían á 108 herederos que él quiso excluir. 
Si él hubiera sabido' que la condición que impone á su le­
gado habría de ocasionar sn nulidar1, ciertamente que la 
habría borrado. El legislador debe hacer lo que el testador 
habría hecho, borrar la condición y mantener la liberali­
dad. (2) La argumentación tiene una apariencia más jurídi­
ca; en 'realidad es igualmente débil. La duda que hay que 
ceñirse á la voluutad esencial del testador; pero ¿quién nos 
dice que no sea esencial la condición que impuso á su le"­
g"do? Toda condición lo es, supuesto que es de su esencia 
subordinar la existencia de la. disposición al cumplimiento 
de la condición. ¿Con qué derecho el intérprete decidirá 
que las condiciones ilícitas no son esenciales? ¿Con que de­
recho borrará presumiendo que el testador las habría bo, 
rrado? La condición y la disposición formaa un todo in­
divisible. En vano se dice que dividiéndola el legislador 
no haoe más que ejecutar la voluntad del testador; la. ex, 
periencia dia.ria da un mentís ti. dicha presunci6n. Día por 
día 101 testadores intentan subordinar sus disposiciones á 
condiciones que la ley reprueba; lo hacen á sabiendas, 
hasta ei punto de haberse fallado que dependen de la con­
dición ilfcita más que de la disposición (núm. 267). ¡Y S8 

presumirá, no obstante, que hubiesen borrado la condici6n, 
para que la disposición permanezca válida! Todo esto no 

1 Toullíer, t, 3?, 1, pág. 153, milOS, 244 .v 245; DurantoD, t. S·, pR. 
giDa 110, DIím. 103. Troplong, t. 1?, pág. 90, nt\m. ~12. 

:1 DODelJl, Oommmtar, 11, 18, 16. 
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es más que ficción. Queda por saber si hay casos en los 
cuales esta ficción deoa admitirse. Mas adelante daremos 
contestación Q la cuestiono 

429. Toullier dice que los jurisconsultos filósofos, tales co· 
000 Gratino, que no están bervilmente sujetos á las decisio­
nes del derecho romano, como un siervo á la gleba, rechaza 
la distinción que ehte derecho establece entre las disposicio­
nes testam~ntarias y los convenios sometidos á una condi­
ción imposible. ¿Cómo es, pues, que los autores del código 
civil hayan todavJa extendi,lo el principio romano, aplican­
(1010 a las donaciones? En este punto, el articulo 900 se halla 
en oposición con el artículo 1,172. La donación es un con­
trato;cnsndo la donauión está afectada de una condición,ae 
aplican las reglas generales que rigen 108 contratos condi­
cionales. ¿Por qué el legislador deroga este respecto de las 
condiciones imposibles é ilícitas? Repítase para la donación 
lo que Doneau dice de los testamentos: la condición es una 
cláusula accesoria, hay que tomarla cuando tuviese por 
efecto allular su dispo.ición principal. Preguntamos por 
qué la condición se presume accesoria en las donaoiones, 
siendo q ne es esencial en los contratos onerosoe; ¿acaso la 
condición cambia de naturaleza según que está añadida á 
tal contrato más bien que á tal otro? Dícese que las dona­
ciones difieren de los demás contr¡¡tos en que en ellas el 
papel del donatario es puramente pasivo; él no estipula, él 
no desiste, él no contrata, "ino que recibe un beneficio, y 
está moralmente obligaco á someterse á la volurotad del 
donador (1) Que' si él se somote en todo lo que es honrado 
y licito, sea; pero si se quiere imponerle una. condición 
contraria á la9 leyes ó á la8 costumbres, él debe resistir, 
porque de lo contrario se hace cómplice; por lo mismo ya 
no existe ninguna diferencia entre la donación y los con­
tratos onerosos. 

1 ~molombe, t. 18, pág. 2~6, núm. 204. Compárese pág. 239, nú· 
mero 200 y los autores que aUhe altan. 
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480. BuscárlmSe en vano motivos jurídicos que justifi­
quen la diferencia que la ley establece entre 111 donacio· 
nes y los contratos á titulo oneroso. Si ha de decirse la 
verdad, 110 son motivos de derecho los que han inducido 
allegi.-lador francés para asimilar las donacionos con los 
testamen·tos. El se ha en(,ontrado con esta asimilación en 
las leye8 de la revoluci6n, y la ha mantenido generalizán. 
dola. Transcribamos desde luego las Jeyes revolucionarias 
y los motivos por los cuales se expidieron. La ley de los 
díllll Ó á 12 de Septiembre de 1191, relativa á las cláusulas 
imperativas ó probibitivas insertas en los testamento8 dona. 
ciun88 '!/ otr~ actos, está ooncebida en los siguientes térmi· 
nos: "Se tiene por no escrita toda cláusula imperati .... a 6 
prohibitiva contraria á las leyes Y' á las buenas co.tumbres 
que atentarle contra la li~tad feli!1io8tJ del donatario, he­
redero ó legatario, qne embarazase la libertad que él tiene, 
sea para oasarse con tal ó cual persona, sea para abrazar 
esta ó la otra profesión, estado Ó empleo, ó que tendiese á 
desviarlo del cumplimiento de los deberes impuestos y de 
ejércer las funciones definidas por la cOll8titución á 108 

ciudadanos activos y elegibles." Esta disposición la re­
produjeron las leyes de 5 brumario, año II (art. 1) y del 27 
nivoso, aio II (art. l:¿j. La disposición 5e habia tomado de 
un proyecto de ley sobre las sucesiones que la aaamblea 
constituyente no tuvo tiempo de discutir. En una de sus 
últimas sesiones, el 5 de Septiembre de 1791, fué cuando 
Barire propuso separar el arto 32 del proyecto presentado 
por la comisión de constitución: "No soy yo únicamel1te, 
dijo, quien reclama la adopción de este articulo, es la mÍl· 

ma constitución, la neoesidad de a8I!!Jurar BUS m4rimao y de 
afirmar su espint,,; de contener los desgraciados efectos de 
la intol~rancia civil '!/ religiosa; es la necesídad de poner jus. 
tos limites á las preocupaciones y al d68pon8mo de algnnO!! 
ciudadanos que, no pudiendo someterse á los principios 
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de la igualdad política y de la tolerancia religiosa, proscri­
ben de antemano, por ac'.os pr()te¡!idos por la ley, el ejer­
cicio de las funciones públicas, la uni6n de sus hijos con mujel'es 
á quienes .1108 llaman plebeyas, Ó con perwllas que ejercen 
otro culto, Ó que tienen disti"ta opini6n politica. Diariamente 
se ve hacer testamento., por los cnales los padres, al ins· 
tituir herederos, le. imponen condiciones contrarias á la 
libertad civil, á la tol.rancia religiosa ó á la igualdad cons­
tituc;onal. Se Te que éste no es más que un medio dado 
por la ley civil y antigua parll elúdir el imperio de la ley 
política y moderna; qu~ eHO no es lIIás que tina 8uúvél'sión de 
las má.rím/l8 de la constituci6n por medio de testamentos ó 
donaciones, porque e.tos mi.mo .• beneficios e.tán empon' 
zofiado. por el hábito intolerante y /l/'ís/acrático. Témase, 
exclama el ardiellte revol ul'ionario, témase que, desde el 
seno de e,ta miwl!\ revoluci,ln, la ley presta su apoyo á 
las opillionps enem~qas de la igualdad y de la lbertad que 
vosotros h.bei,. establecid,,; témase que el padre fanáti­
tico, el testador intolerante, el donador Imemigo de la 
constitución imponen á su arbitl io de.heredación de los 
hijos Ó legatarios; témase q lIe los testadores y los donado. 
res graTen con condiciones it11perativa. Ó pruhibitivas de­
rechos y donativos que la ley debe desembarazar de rano 
das preocupaciones. De otra mallera la :onstitución se· 
rá vidlada impunemente; /1 odio á la revolución se 
ocultará bajo 1". formas respetables de la voluntad de 108 

moribundos ó de la genero,ida,l de los donadores; por úl. 
Limo, el arisÚJcrata"el intolerante y el enemigo de losprin. 
m'pios de ¡¡¡I.estra constitución seguirá n mandando ha!ta 
en la tumba. A nosotroo corresponde haeer ceRar una con­
tradiciÓn tan p·,tente entre las leyes políticas y las leyes 
civiles, entre la. voluntades particulares y la voluntad 
general; la constitución sóla es la que debe triunfar." (1) 

1 Monitor del 6 de S.ptielllbre 1791. 
P. de v. TOl(O ZI.~81. 
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Se ha criticado vivamente esta extensión falta de crite· 
rio del principio romano. (1) Como doctrina jurldica, la 
ley de 91 no p<.dria aprobarse. Pero durante la revolución 
no 116 tratab& de derecho; el derecho privado ser vi a de 
instrumento para atacar el dert:cho público, las liberali· 
dades venÍAn á ser un medio de arruinar á la revolución. 
¿Qué importaba en tal estado de cosas que las di~posicio­
nes fuellen donaciones ó testamentos? El legislador tenla 
perfecta razón en poner á unas y otras en la misma linea, 
supue8to que ambas servian de armas á lfl9 contra-revo· 
lucionarios para batir en brecha las ideas de 89. ¿Quiére 
decir esto que tales ldyes no sean más que actos de cir· 
cunstancias, y que en el dla no tengan ya razón d6 ser? La 
lucha de los hombres del pasado contra IOR principios de 
89 dura liempre, y es más ardiente que nunca. Sólo que 
116 ha cambiado de b:mdera: la iglesia, encarnación del pa. 
ndo, es la que se ha apoderado de las id~as de libertad 
para dominar, con esa máscara, á la sociedad civil. Las 
liberalidades le sirven para reconstituir ~u patrimonio y 
para Tolver á asir bU inll.uencia. ¿Se le dPjRrá la libertad 
de la cualae hace un instrumento para dar mnerte á la 
más preciosa de nuestras libertades, la libertad de penaar? 
Hemoa dicho, al tr&tar de laH corporacione8 religiosas, qne 
ellegi.slador belga habla mantenido el princi pio del ar­
ticulo 900 en materia de fundaciones, y tra\amoq <le jus­
tificarlo bajo el punto de vista polltico (nlims. 263 y 264). 
A nuestro juicio, el articulo 900 consagra un principio de 
una verdad eterna en su aplicaoión á las leyes de orden 
público. El legi.lador estar a en pleno derecho para decir 
á todos los que abusan del derecho de disponer á titulo 
gratuito: "Yo Imulo lo iUcito que hay en vuestras dispo­
aicionee, y mantengo la disposición. Haceia una liberalidad, 
en apariencia por interés de la caridad ó de la instrucción, 

1 Maroad6, t. 3·, pig. 397, ndm. 11 del arto 800. 
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y en realidad para resucitar los abusos de otras edades. 
Yo doy á vue.' ra donación. á vuestro testamento el único 
erecto que legalmente vuestra voluutad pueda tener, con-
6agrando vuestra liberalitlad al servicio de la beneficen. 
cia y de la instrucción pública. En cuanto á las conaicio­
nes que agregais, las borro, porque la volur.tad ilicita del 
individuo no podrla predominar sobre el derecho de con. 
servaci6n de la sociedad." 

431. Si se hac'm á un lado las leyes poJlticas para no 
considerar más que las disposiciones de interés privado, 
la critica que la mayor parte de los autores hacen del aro 
tlculo 900 es perfectamente fundada. Pretendem08 hablar 
no sólo de la asimilación que la ley hace entre las dona­
ciones y los testamentos, siuo de la regla, tal como nos la 
transmite el uerecho romano. No será muy infundado Tou. 
lIier al decir que los juri8consultos modernos han perma. 
necido por mucho tiempo atados al derecho romano como 
los siervos á la gleba. En esto pstá la falta de inteligencia, 
que se reprocha á los legisladores de la revolución. To­
do lo' q ne se halla escrito en los textos del Digesto pasaba 
como razón escrita. N o se preguntaban si muchos de eS08 
principioR, que se admiraban ciegamente, no tenlan su ori, 
gen en idea8 polltictlH ó civiles que ya no 80n las nuestras. 
La facultad d~ testar ya no es en nuestros tiemp08 lo qlte 
era en Roma. Entre 108 romanos, y es Furgole quien lo di· 
ce, el testador era un Hoherano que la ley ponia en medio 
de 8U familia, para dirigirle é imponerle la ley á su oa­
pricho. Intérpretes habla que ponían la potestad del te~­
tador por encima de la ley. Furgole combate esta falsa 
doctrina; (1) ella prueba ha,ta dÓnde llegaba la facultad 
de testar, poder muy lógico, dentro de las ideu romanas, 
supuesto que el padre de familia ejercía un derecho de 

1 Furllole. "De loo téstRmentoe," cap. VU, n6.ml. 3; 7 y.ignlen. 
fea (t. ~,p6p ,y Iignl\lllM.) 



propiedad absoluta en las penonas y en las cosas. NOlo­
tros ya no conocemos la mage.tad del padre dll familia, que 
le ha ido con todas las demás magestades. ¿Qué cosa es 
el derecho de te~tar en nuestro derecho moderno? Domat 
nOl lo dice: una excepci6n ti la regla. 

La sucesi6n oh i,lldStato es 1& regla, es la obra de la na­
turaleza: Dios es quieu hace ti los herederos, dicen nuenras 
viejas costumbres. Si la ley permite al propietario que 
disponga de 8US bienes ell cierta medida, es porque puede 
haber casos en que convenga establecer ulla excepci6n ti la 
regla. En est08 casos raros, el testadllr cllrrige lo que re­
lativamente iniciado tiene la Ipy; se tiene por más sabio 
que el legi8lador. E~to equivale ti decir que sus dilposi. 
ciones deben estar siempre dictadas por la razón. dSueede 
lo mismo cuando agrega A su voluntad condicioneslllcitas 
Ó imposibles? El testador q!le impone al legatario condi­
ciones que h naturhleza, lit moral 6 el urden social reprne 
ban dse muestra mlla sabio que ellegisllldor? ¿debe la ley 
sancionar actos que van dirigidos contra élla, ó que care­
cen de sentidll, según que la condición es ilieila 6 impoli­
ble? Evidentement~ que tale. di.p08icion~8 no relp:lnden 
al objeto por el cual el legislador permite al propietario 
que di.ponga de IUA bienes. E~to e:¡uivale á decir qu~ no se 
está dentro de la excepción, y, por lo tanto, se vuelve á la 
regla; hay que dejar ¡\ nn lado la sUC8sidn testamentaria 
para volver ¡\ la sucesión ahínt4statff. Anular la dlsposici6n, 
como lo hace el articulo 900, es desoonocer la voluntad 
del dis¡x¡nente, supuesto que se borra una condición de la 
que baoía depend'er la exi.tencia misma de su liberalidad. 
Manteuerla es derogar la suoesión oh int~81at~, de un modo 
contrario Illa8 (unciones del legislador. Si el derecho ro­
mano borraba la condidón, y,' no obwtante, valil}aba la .dia· 
posición, era bajo la influenoia de ideas que no son ya las 
Du_traS. Los rOlúaDOS tenían qqe hacer ,un acto. de- potes. 
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tad al morir, querían morir como señores tal como habían 
vivido. De a4uí la importancia extrema que daban á no 
morir sin haber testado, y, en consecuencia, tÍ que su te8' 

tamento fuese mantenido. De aqul el favor excesivo que 
las leyes otorgaban á las últimag volnntades. Si el testa­
mento amenazaba caer, á causa de una condición imposi­
ble ó ilícita, 8e borraba la condición y se mantenía la die­
po.ición. Y ¿acaso en nuestro~ día8 estimamos todavia 
como demonra el morir intestador Ciertamente que e80 no 
es el e~p¡ritu que hemos heredado de nuestros antepasados 
que ni siquiera conocian el testamento y que relacionaban 
con Dios la sucesión ab intesta/o. Luego no hay lugar á 
mantener, á pesar del disponente, un acto que viola la81e­
ye., las costumbres ó la naturaleza; el articulo 900 ha ce­
sado de tener razón en nuestras co.tumbres. No es jU8to 
sino en las dispo.icion~s consecuentes al orden público. 

Núm. !J. ¿El principio del artículo 900 es absolutor 

432. L08 jurisconsultos romanos confesaban que habla 
condiciones de tal manera imposibles que hacian dudar de 
la. razón .Iel que las imponía, á pesar de su respeto por la 
voluntad del testador, no iban hasta validar el testamento 
cuando el testador no tenia sano el entendimiento. (1) Con 
mayor razón es as! en nua.tro derecho moderno. (2 )¿Estas 
condiciones que por su imposibilidad confirman que el 
disponente na di.fruta de su razón, e.tú •. tomadas de la vi­
da real, ó son u,na imaginación de los intérpretes? Más ade. 
lante las ~numerarcmos. Claro es que no se les encuentra 
en los d~bate. judiciales; Rerla hacene culpable de lúcura 
el discutir el valor de c"ndkitlnes m4. Ó menos insensatas. 
Ciertamente que el artículo 900 no deroga el 901; si real-

1 Mod •• tinuo,l, 27, D. d. ,."dit vistU (28. 7j. 
2 D~IUIII1te, t. t? pág. 36, otí¡Jn. 16 bis 1·. Demvlombe, t. 18, ,é­

¡'\Da lISO, ntlm. 206. 



mente la condición prueba la locura del disponente, la 
disposición toda tolla sl'rla nnla. 

433. El articulo 900 se aplica á "toda di 'posición entre 
vivos ó testamentaria." No se aplica cuando la pretendida 
liberalidad es un acto á titulo oneroso; estos actos están 
regidos ·por el articulo 1,112, por cuyos términos las con­
diciones, imposible~ E\ ilicitas, hacen nula lo disposición 
que de elllls depende. Al juez corresponde examinar si hay 
donación ó contrato oneroso. "le ha bostenido que las dona' 
ciones mutuas entre cónyuges, sobretodo hechas por con­
trato de matrimonio, tenían el carácter de actos á titulo 
oner080; e11a8 están, en efe~to, comprendidas en un con­
trato oneroso, que no toman la naturaleza de 108 con­
tratos matrimoniales. Aunque hechas por contrato de ma­
trimonio, las liberalidades siguen siendo actos á titulo 
gratu(to, luego están sometidas al principio del articulo 
900. (l) Pero si la donación presenta los caracteres de un 
contrato conmutativo hay lugar á aplicar el articulo 1,112. 
La corte de casación asl lo ha fallado en elsiguiente caso: 
Una madre tutora hace una donación á BUS hijos, con la 
condición de que é~t<)8, llegadas á la mayor edad, no cri­
ticarán la cuenta de tutela que se le8 habla rendido sin la 
obaervación de las formalidade~ prescriptas por el artlcalo 
412. La condición era. evidentemente illcita; pero ¿era pre­
eÍllo aplicar el articulo 900 6 el articulo 1,172P No se trata­
ba de una pura liberalidad; lo que lo prueba, es que los 
hijos pretendieron que la sucesión de SU padre presentaba 
un activo de 186,000 francos, mientras que en la cuenta 
no figuraba Bino por 103,000 francos. Ast, pues, l(ls hijos 
abandonaban una parte de Has clerephoM hereditario~ en 
compensación de la liberalidad que recibían. Por lo tanto, 
el contrato era, en parte al menos, cunmutativo; 10 qua lo 

,1 Den8¡r11da de Ja aala de lo olvll ite 10 de MarIO de 1869. (Dalloz, 
1-,1,e31). 
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sometía al articulo 1,172. Tudo lo que se podía pretender, 
es que el contrato no ara eonmutati VI) en totalidad. En un 
caso idélltic<l que Re presentó allte 111 ~orte de Pau, elllli­
nistario públieo cOlleluyó en la división del contrato; la 
corte decidió, y con razón, en nuestro COllcepto, que, en la 
intención de las parte~ contrayentes. el contrato era indi­
visible; 01 demento conmutativo era el que dominaba y 
constituía la e,encia del contrato; por lo mismo el articu· 
lo 900 era inaplicable, y habia que anular el contrato. (1) 

434. ¿Debe admitirse talU hiéll que el articulo 900 es in' 
aplicable cuando el disponente declara formalh1ente que 
pretende suuordinar la exist~nria de su liberalidad al cum­
plimiento de la condición? Ya hemo, tropezado con la di­
ficultad al tratllr de la. liberalitl"des hechas á estableci­
mientos de utilida<l pública, y la hemos resuelto negativa­
mente (núm~. 265-268). La práctica administrativa está 
en este sentido, y hay tambieu sentencias '~ue consagran 
dicha opinión. Sin embargo, la cuestión ha sido f~llada en 
sentido contrario por una sentencia de la corte de Bruse­
las, y esta sentencia tiene apoyo en la tradición y en la 
doctrina. As! es que es conveniente examinar las objecio­
nes que nos oponen. 

Hé aquf el caso. Una dama lega á los hospicios una su­
ma de 25,000 francos, agregando 181 condiciones siguien­
tes: "Pretendo y quiero expresamente como condid6n 
eseucial de este legado, sin cuya seguridad yo no lo haria: 
l? que la adminiHtración <le 108 hospiciOs recoja á tree 
enfermos, y dH preferencia á lo~ que mi heredero ó sus re· 
presentantes hubiesen designado, y 2 P que estos enfermos 
sean atendidos por religiosos ó religi.sas del culto católi· 
co romano." Siendo estas dos condiciones contrarias á 181 

1 Ca~n, 8 de M .. rzo ,1" 1866, v dl,negada,12 ,lA No"lembre de 
1867 (Oolloz, 1869. 1, 528). P~u. S de Marzo de 1869,ydeoegada,21 
de Diciembre de 1869 (Dalloz, 1869,2,203 Y 1870, 1,308.) 
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leyes, el acuerdo real que ~utoriz6 á la comisión para que 
aceptara el legado, las declaró no escritas. Pero 10H here. 
deros rehusaron entregar el legado; y pi tribullal tanto co' 
mo la corte de Bruselas les dieron el triunfo. La sentencia 
decide que el articulo 90) establece UIIA. simple presnnción: 
la ley presume que el disponente habría mantenido su li. 
beralidad si hubiese sabido que la condición acarreada la 
nulidad. Ahora bien,la voluntad presunta debe ceder ante 
la volontud claramente expresada del testador; porque esta 
voluntad es la que constituye la esencia del te.bmento. 
Luego cuando el disponente dice que subordina el legado 
al cumplimiento de la condici6n, el legado se vnel ve ca­
duco .si la condición no puede llevarse á cabo. (1) Nosotros 
contestamos que el articulo 900 establece, 110 Gna precau, 
ción, sino una verdadera ficción. En vano se ha procurado 
justificar esta ficción; ella está en oposiciún COh la esencia 
misma de las condiciones, y desconoce la vulnntad del 
testador que la. corte de Bruselas invoca. Cuando el dis­
ponente añade una condición á su disposición, no se nece­
sita declarar que él subordina su liberalidad al cumpl¡' 
mient~ de la condición, porque esto resulta de la condición 
misma, porque éeta no es otra cosa que una declaración de 
voluntad que subordina la existencia de un hecho juddico 
al cumplimiento de la condición. Apeesr de esta voluntad 
bien clara del testador, el lpgislador borra la condición; 
·luego mantiene la disposicióll contra la voluntad dd tes" 
tador. He a.lli la fh:ción. ¿Es permitido ¡,l intérprete des­
viar la. ficción para atenerse al la realidad de las cosa.F Esto 
equivale á borrar el articulo 900 del código. Ellegi.lador 
dice: "Yo finjo que la condiciún ilícita no es la ex.pr@sión 
de la verdadera voluntad del testador." "Os engañai., con-

1 Bl'Ulela •• 2 de Agoato ,le 1869 ("PRaicri.iR." 1870. 2. H3). En el 
mismo aentldo, Demolombe, t. 18, ]lAg. 2~1. nih,.1o. 207 y :lOS; Da­
lloz, "Dia(lOlliolonea," n(Lm. W. OomJl'r~se Rlenrd, "De los douaoio_ 
nea," t. 2! p'iga. 11, 2, nfuns. 2211 y 227, 
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te8ta el intéprete, porque el testador ha declarado qu~ 
quiere el cumplimiento de la condiéión." El intérprete 
deshace la ficción establecida por la ley; no tienen ese de­
recho. Si la doctrina de la corte de Bru8ela~ fue~e admi­
tida por la juri.prudencia, 8 bolirfa el articulo 900, En 
primer lugar la declaración expresa ,e volverla de estilo, 
80bre todo en laH liberali,lade" hechas en proncho de per-
80n .. 8 eierta~, y preciSAmente en estas liberalidades es en 
(londe debe mant"nerse el principio del articulo 900. En 
~egundo lugar, la jurisprudencia acabaría por sobrepasar 
la decisión que estamos combatiendo. ¿Necesita uno una 
decluación expresa para manifestar su voluntad? No, ella 
se infiere de la naturaleza de IS9 cláusulas, de los hechos 
y de las circunstancias. Pues bien, tale6 motivos se encon­
trad.tl siempre para decidir que la condición ilícita es de 
la esencia del testl\mento, y, por consiguiente, para anu­
lar la liberalidad. siendo que la ley la declara válida. Pl'e­
ferimos ajustarnns á la ley: 

9 n.-DE LAS CONDICIONES UlPOSIBLES, 

435. La palabra condición, de que se sirve el ardcu·­
lo 900, debe tomarse en su más amplia acepción, Ordina. 
riamente se entiende por condición un suceso casual que 
suspende la existencia ó la resolución de un hecho jurídico. 
La ley llama también condición un gravamen impuesto al 
donatario ó al legatario (arts. 953 y 1,0(6) El articulo 900 
comprande l.s condicion~s propiamente dichas y los gra­
vámenes, Robre todo, 108 que imponen al donatario ó al 
legatario la obligación de hacer una cosa, y que, en la ins­
titución del deponente, suspenden la existencia ó la reso­
lución de la liberalidad. (1) 

436. La condición es imposible cuando las leyes de la 
1 Demante, t. 4' pág. 31, núm. 81 bis 1', 

P. d. n. TOHO n.-S2. 
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naturaleza se oponen á que acaezc¡\ el suceso, ó á que el 
hecho sea prestado. Hé aquí las condiciones imposib.1es 

que hallamos en 103 autores antiguos y modernos: 
"Tocar el cielo con los dedos." 
"Hacer un cuadro ó una estátua no siendo artista." 
"Que un soldado amputado recobre el u~o de su pierna." 
"Hacer en tres días un monument 1 fúnebre cuando se 

necesitan seis meses para llevarlo á cabo." 
"Beberse toda el agua del mar." 
"Que cesando los hombres de andar con los piés lo ha­

gan de cabeza." 
N o sabemos si nuestros padres agregaban semep.ntes 

cláusulas á sus liberalidades; si lo hacían, somos nosotros 
más sabios que ello~, -porque en vano se buscarla una de 
esas puerilidades en nuestras compilaciones de jurispru­
dencia. Y muy bien harlan los autores en quedarse en el 
terreno de la reali'lad, en lugar de dar rienda suelta á sus 
imaginaciones. Es desprestigiar nuestra ciencia el hacer 
creer que se ocupe de tamañas incensateces. 

437. ¿Si el hecho es posible en si mismo, p~ro imposible 
para el legatario, será posible la condición en el sentitlo 
del artículo 900? Siempre se ha enseñado la neglltiva, por 
la excelente razón de que la condición de nna cosa posible 
no puede eonsiderarse como imposible; luego no estamos 
ya dentro del texto del código, y como se trata de una fic­
ción, debemos atenernos á la letra de la ley. Demolombe 
hace una restricción para el caso en que la cosa, aunque 
en si misma, fuese radicalmente imposible para ellegata­
río: se haee un legado á un pintor amputado de los dos 
brazos, con la condición de que haga un cuadro. Remiti­
mos á los que gustan de la escolástica Hl autor que ha te· 
nido el mérito de haber inventado esta condición imposi· 
ble. (1; 

1 Delllololllbe, t. 18, pág. a70, nÚID. 233 y los autores que él olta. 
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438. Creemos también poder dispen8arnos de examinar 
si una imposibilidad transitoria hace imposible la condi­
ción, y Ri una dificulta<l <le hecho es una imposibilidad. 
¿No es hacer una injuria al sent.ido común de los lectores 
el discutir cuestiones que un niño podrla resolver? (1) Por 
último, hay dificultades que son extrañas al articulo 900; 
una condición imposible se vuelve po.ible en lo 6ucesivo, 
Ó una condición posible se vuelve imposible. La 801ución 
de estas dificultades Sil relaciona con la interpretación de 
108 legados, y nada tiene de común con el arto 900. 

9 IIl. DE LAS CONDICIONES CvNTRA,RiAB A LAS LEYEs. 

Núm. 1. ¿Cuáles 8011 es{J.s leyes? 

439. Ateniéndose al texto del artIculo 900, habrla que 
decir que toda condición contraria tÍ una ley cualquiera se 
reputa no ewrita. No es este el sentido del principio for­
mulado por dicho articulo. Es preciso combinarlo con lo. 
principios generales que rigen las leyes. Ahora bien, le­
yes hay que es permitido derogar y otras que no lo es. 
Cuando la condición se halla en oposición con una ley que 
los particulares pueden derl'gar, no pnede decirse que sea 
contraria tÍ la ley, porque no (;s violar una ley el derogar· 
la cuando el legislador lo permite. Lnego sólo las condi­
ciones que violan las leyes que está prohibido derogar, 
80n las contrarias tÍ la ley. Qneda por J!8 ber cuáles 60n las 
leyea qu.e los particulares pueden ó no derogar. 

En otro pasaje de la obra, hemos contesta-lo la cuestión 
(t. r, núms. 36, 68) 110 entra en pago el interés de los par. 
ticulare~; el legislador no pretende atarlos por las dispo­
siciones que expide; leM (leja plena y entera libertad de 
arreglar 8US relaciones como les ocurra, hasta derogandO 

1 D_molombe, t. 18, pAgo 273, núm. 224. Dalloz, "Djpposieiones, 
milD. lOO. 
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la ley, por'lue la ley, en esta materia, no tiene más objeto 
que preveer lo que las partes quieren y les permite que 
quieran cosa didtinta de lo que el legislador h~ presumi­
do. No sucede lo mismo cuaudo hay un interés social; ce' 
earia de haber sociedad po.ible si el interés particular no 
estuviese subordinado al interés general; la sociedad noes 
otra cosa que esta subordinación del individuo que debe 
5acrificar el mAs grande de todos 108 intereses, la conser­
vación de la sociedlltl, las leyes qne reglamentan las rela­
ciones privadas de los in!iividuos (á excepción de las que 
interesan al orden público, eRlendiéndose por tales las que 
rigen el estado y capacida[! de las personas) son por lo 
mismo de interés privado y estas son las únicas que el có· 
digo civil 8~ opone á que se deroguen. Asl, pue" las que 
son de interes general y las que regulan el de los particu. 
lares, entran por su misma naluraleza en la categoría de 
las l¡¡yes que los individuos no pueden derogar. Por últi­
mo, hay leyes que por Ilaturaleza son de interés social, y 
son las que ee refieren á las buenas cO.-tum bres, porque la 
moralidad es la base del orden social. Los art •. 900 y 1,172 
van más adelante, porque reprueban las condiciones con­
trarias á las buenas costumbres; .. un cuando no revelaran 
ninguna ley positiva, violan la ley suprema de todl\80cie. 
dad, el orden moral. 

440. En el núm. 430 hemos transcrito las leyes expedi­
das durante In revolución que prevean ciertRs condiciones 
contrarias al nuevo orden de nasas inaugurado 1m 89, y 
las tiene por no escritas en las donaciones y testamentos. 
¿Están todav(a vigentes esta, leyes? Todos 108 autores en­
/leñan que están abrogadas por la ley de 30 ventoso, año 
XII (art. 7). En nuestro concepto, el principi,) e'pecial de 
abrogación establecido por esta ley no se refiere á las le­
yes intermediarias dadas después de la revolución. (1) La 

1 V4!ase el t. 1~, núm. 27. 
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cuestión no carece de importancia en lo concerniente á las 
leyes relitlvas á la. condiciones que se tienen por no es­
critas en las donaciolles y legadus. ¿l'-lr qu; el legisladur 
de 91 ha ereld,) que debía publicar inm6diá~"mente nn aro 
tículo destinado á figurar BII una ley general sobre las 8U' 

cesiones? El artlcul" tiene por "bjeto sancionlr 108 prin­
cipios de 89 formulados en la célebre declaración de los 
derechos del hombre. E401l principios son tod&vía los 
nuestros, estan inscrito, en nuestra constitución, y son la 
base de nuestro orden pulítico y social. ¿Habia una razón 
para abrogar las leyes. que les sirven de sanción? Cierta­
mente que no. Poco importa, por lo demás, que se I engan 
ó no por abrogadas estas leyes; de todas maneras sirven 
de interpretación alart 900, porq ue éste no hace más que 
reproducirlas substancialmente. En vano se dice que la 
ley de 91 es una de e.'as leyes de circuustancias que na· 
cieron con la revolución y que con ella desaparecieron. 
Son por el ~ontrario la pxpre,ió,\ de las idea9 y de los sen. 
timientos de la sociedad m .. dern~. Los intérpretes del có· 
u igo civil han hecho mal en ir tÍ buscar en Roma ó en 
nueslra antigua juri~prudencia autoridades para la expli­
cación del arto 900. Trát~~e de garantir los principios de 
89 contra los ataque; de los ciegos partidarios del pasa­
do. ¿Por ventura la revol nción tomó esos principios de 
108 romdnos Ó del autiguo régimen? La era. de 89 es una 
era de libertad, y 1" liberta<l que es nuestra vida no viene 
ni de Roma ni de Uh orden politico q ne era la negación de 
la libertad; e[la tiene HUS ralces en la. costumbres de los 
germanos. Luego oehemo. hacer tÍ un lacio el Digesto y 
nuestros antiguos jurisconsultos, para inspirarnos en el cs­
píritu de la revolución. Lo que decimos de la libertad es 
cierto de las costumbres. Nuestra moralidad ya no e8 la 
moralidad romana; la influencia del cristianismo y de las 
razas germánicas la ha, modificado profundamente. Por 



otra parte, nuestra religión, digan lo que digeren los de­
fensores del pasado, no es ya el cristianismo tradICional. 
La revolución de 89 fué una reacción contra el catolicis­
mo tanto como contra el antiguo r~gimen con el cual la 
Iglesia está. lntimamente ligado. ~ue"tras creencias sou 
las de la filosona,las de 89. Pues bíen, estos sentimientos y 
estas ideas dictaron la ley de 91, y ésta ha pasado al ar­
t!culo 900. 

Núm. e. La libutad individual. 

441. Barére que propuso la ley, (le 6 de Septiembre de 
1791 dice que tenia por objeto 19arantir la libertad coulra 

108 enemigos de los principios de 89. Ciertamente que no 
se :legará. que la libertad sea el fundamento de nuestrG or 
den polltico; en consecuencia toda condición que conde­
ne la libertad del donatario y del legatario debe tenerse por 
DO escrita, como contraria á la ley. ¿Pero qué debe en­
tenderse por libertad? Troplong ha ido á buscar la defini 
ción de la libertad en el regiKtro y en las sentencias de 
108 parlamentos; y dqné es lo que dicen estasl~ye~P "Ellas 
no condenan laR condiciones que coartan la libertad aun 
cuando estas conclil'ioneR tienden á poner á la persona del 
legatario en absoluta condición. Por pj~mplo: no te aparo 
tarás de mi Ilmit~; tendrás retihlencia, continúa, en tal ó 
cual ciudacl. (1) ¿Era esto lo que nuestros padres entl!n' 
d!an por libertad en 89? Abramos la declarllci&n de los 
derechos, y leiremo~: "El fin de toda a.ociaci&n polltica 
es la conservación de/o8 der .. chos naturales é imprescripti­
bles del hombre. EstOR derechos son: la libertad ...... " "La 
libertad conBÍ8te en poder hacer todo lo que no hace daño á otro. 
As! es que el pjeroicio de los derechos naturales de cada 
hombre no tiene má. limites que 108 que aseguran á los 

1 Tro\,long. "Do JR. (lolUl~ionps entro Jí\'08 y de 108 te&tameD_ 
tOIo".DWn. 262 (t. 1~, pAg. tuS <le la 001016 boJsa.) 
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demás miembros de la sociedad el goce de esos mismos 
derechos." La ley puede únicamente determinar eS08 lI­
mites." "La ley no tiene derecho á prohibir más que 
105 actos perjudiciales al. la sociedad; todo lo que la ley 
no prohibe no puede ilnpedirse, y na,lie puede ser ubli­
gad,. al. hacer lo que ella no urdena." He aqui la liber­
tad· á la que el humbre moderno se adhiere más que á 
la vida, porque sin ella no hay vida posible. ¿Uuál e8 el 
objeto de nuestra existe~cia en la tierrar El desenvolvi­
miento de nuest"as facultades Cbicas, intelectuales y mo­
rales. ¿Y puede haber desenvul "imiento alguno sin liber­
tad? A"f, pué., la liberta:1 es de la esencia de nuestra vida. 
Esto es lo que nosotros lIam1lmos la libertad, individual, 
que los juri~consultos del imperio casi nI' conocían, ni 
tampoco los parlamentos. Tuda condición que coarta la 
libertad entendida de ese modo, es contraria á la ley, y 
se tiene por no escrita. 

442. Ya en el antiguo llerecho se rechazaban como con­
trarias á la libertad las condiciunes que impunían .. 1 le­
gatario la necesidad de residir en un determinado lugar 
sin pOller translaclar á otra parte su domicilio. Pero se 
admitia como licita l., coudición de no morar en un de­
terminado lugar, porque no es absolutamente contraria á 
h libertad. Tales son las expresiones dfl Furgole. "N o 
puede deeirse que se pierda el UBO de la libertad cuando, 
al prohibir á una persuna la frecuentación de una ó varias 
provincias, se le permite la mansión en todas las demás, 
y aquella 110 puede qu~jarse de cautiverio demasiado es­
trecho y de un yugo irracional, al cual se ha conservado 
libre una parte del mundu.(l)" En nuestras ideas modero 
nas, uuo no es libre, no sólu cuando esté uno cantivo, si. 
no también cuando no puede uno ir y venir á donde gus-

1 Furgole, "De loa testamento •. " cap. 7°, seo. ~, n(¡ms. 104, 105 
(t. 2°. pág, 107). Ricard, t. 2~, pág. 154, núm. 286. 
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te.¿ Por qné prohibirme la mansión en una ciuda<l cuando 
en ella quiero re.idi¡? Vos me prl"guntais mis motiVl1s. 
¿Y qué 08 importan? ¿Aca SO no ha .ido dado al hombre 
el mundo antero por residencia, Ain E'xcl'pción de ningún 
lugar, á fin de que pueda desenvolver libremente sus fa­
cultades? No pongamOR trabas en donde Dios ha pue.lo 
la libertad. Sin embargo los autores modernos repro,lu­
CIlD esa8 restricciones. (1) Se ha fallado que la condi. 
ción de residir en tal ó cual departamento nada tiene de 
contrario á la ley; la obligaci6n nn era perpetua, y ni es­
taba prohibido alle~atario ausentar.e. En nuestra opi­
nión, ella seria illcita. La sentencia misma que ha deci­
dido en sentido cOQtrario, manifiesta que dichas condicio­
nes 80n irrisorias. El legatario vendió lo. bielles Ipgados, 
reservándose dos aposentos de la caHII que estaba obligado 
IÍ habitar en virtud del testamento, y en seguida d~jó la 
Córcega por la It.alia. Pero esto no era cun espiritu de 
retornar, dice la corte de Hastia, (2) Se ve que los jueces 
80portan á su penrlas rancias máximas que edlOrban la 
libertad: ¿no es más racional proclamar con franqueza 
que la libertad de ir y venir es uno de !l80S derechos na­
turalos ~ inalienables de lo~ ~ue la ley misma !lO podría pri 
varnos? 

448. ¿Es licita la cOlldici6n de abrazar un estado deter­
minado? El parlamento de Tolosa falló que un padre la­
brador, habiendo instituido á su hijo con la obligación de 
que él fuese también labracl<>r, el hijo, que Re habla hecho 
arquitecto, no debla ser privado de la herencia, aunque el 
testador hubiese ai'ladido á BU dispoHición la cláusula irri­
tar>te, y que, por no haber ejecutado el hijo la condición, 

1 Demolombe. t. 18, pág. 309, núms. 270. 272; D.Uoz, "DiRpoaL 
oloDes." 116mB. 169_171 y loa sutures que elloA oitan. 

a BastiB, 10 de Junio de 18W (Dalloz, "Diaposioiones," ntime_ 
ro 171) 
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hubiese instituido á su hija. Furgole da una excelente ra­
zón en apoyo de eRa decisión. "Fulano de tal, dice él, será 
consagrado á una prolesión para la cual no tendrá gusto 
ni disposición, y que podría tener mejor éxito y ocuparse 
con más utilidad siguiendo su atractivo y sus iuclinaciones, 
que lo inducían á otra profesión." ¿No vale más un buen 
arquitecto que ur. pé,imo labrador? Sin embargo, Furgo­
le critica la sentencia del parlamento; toda condición, di­
ce él, embaraza, y esta 110 tiene nada de contrario ti la li­
bertad "en el sentido de las leye.," 68 decir, de las leyes 
romanas. (1) Furgole es un excelente intérprete del de­
recho romano, pero ¿vuestra libertad moderna es la de Ro­
ma? La ley de 1871 colocaba entre la" condicione,; ilicitas 
"la de abrazar tal ó cual estado, empleo ó profesión." Ella 
evidentemente atenta contra la libertad, tal como la define 
la Declaración de 89. Si exi.t~ algún derecho natural del 
hombre, inalienable, sin duda que lo es el de seguir la vo­
cación. ¿De quien la tiene? De Dios, que lo ha dotado de tao 
les y cuales facultades y no de tales otras. ¿Y con qué de .. 
recho vendría el hombre á contrariar los de,ignios de Dios? 
Sin embargo, los autores moderaos permanecen ligad()~ á 
la tradición romana. El hombre nunca es enteramente libre, 
dicen; está más ó menos dominado por las circunstancias, 
la condiciÓn que le impone la obligación de abrazar tal 6 
cual estado DO será má. que una circunstancia dem!Ís, 
agregada á todas las que influyen en su decisión. Pésimas 
razones, p''rque darlan validez á todas lar condiciones que 
embuazan la libertad. Después de todo, agrega, ellegata­
rio es libre para rehuiar, Sin duda que si; pero 14 condi. 
ción lo determina á sufrir esa fuerza moral, y si el que se 
hubiere hecho un buen arquitecto 8e vuelve un mal 18-

1 Fnrgole. "De los testamento.," cap. 7', eee. 2', núms.101 y 102 
(. 2"t, pág 105). 

P. d. D. TOMO 1:1.-83. 
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brador, no se atenta al derecho del individuo y del inte­
rés de la sociedad. (1) No exceptuamos de e!to~ principios la 
condición de estudiar, por favorable que parezca. Ella 
tiene por objeto.1a cultura intelectual, dice Furgole" y 
procurar individu<M capaces de prestar servicios al Estado 
por su ciencia y capacidad. Nada tan cierto cuando S8 

trata de hacer estudios generales que tienfln por objeto el 
desarrollo de la inteligencia. N o sucede lo mismo cuando 
se trata de estudios profesionales, como seria la condición 
de estudiar el der~cho. No debe ser que las liberalidades 
atraigan ti. los elevados estudios á jóvenes que por su ca· 
pacidad no Bstán llamados á ellos; sacar á los hombres de 
8U natural clasificación es un mal para el individuo y pa· 
ra la sociedad, porque las peroonas que están fllera de 
8U clase son desdichadas y vi ven con disgusto: son 108 

proletarios de la inteligencia, que Bon los peores de to­
dos. 

~44. La condición "de vivir con determinadas personas 
es también una traba para la libertad, y con tal titulo de­
be considerarse como ilicita, Este principio es aceptado 
por el mismo derecho antiguo; con mayor razón debe ser· 
lo por el derecho moderno. (2) No obstante, S8 ha fallado 
que la cláusula pQr la cual el donador Bsti pul" en una 
institución contractual, que 109 futuros espusouB recojan 
en su compañia y hagan el mismo hogar, es válida. (3) 
En el caso, el donador queria procurarse los recursos que 
necesitaba, luego la donación era un contrato conmutati. 
vo, por el cual los instituidos se obligaban á asistir al 
donador, y éste se obligaba á dejar les sus bienel. Por lo 

1 OoiD..DeliRle, p'g. 73, nÚ(ns. 25 y 28 del arto IKJO y 108 antores 
citados por D8110z, 'Dispolici(ln~~," n601. 166_167 y por Demolom... 
be, t. 18, pág. 804, nflm. 26~. Demllnte es el 6nioo que permauCII 
1Ie1 (¡ la tradioión de 1789 (t. 4,0, pág. 36, n6m.16 bi¡ G~). 

:1 Dem.olombe, t. 18, pág. 307, 116m. 270 y 108 autol'6l que oitA. 
3 Pan, :1 de Enero de 1827 (D.oIlloz, "DiIpoeiolones," n6m.173. lr.) 
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mismo, el articulo 900 era inaplicable; preciso era ver si 
el convenio era válido como contrato oneroso. Los dona­
tarios no cumplieron la condiciór.; en consecuencia, no 
podían reclamar la ejecución del contrato, suponiéndolo 
válido; y con mayor razón no pod íbn invocarla si el con­
trato era nulo como cel,· brado bajo una condición contra' 
ria á las leyes (art. 1,172). Se puede soptener que este con­
trato es nulo, porque implica una enagenación ilimitada 
de la libertad de los donstarios. No puede uno comparo 
tir sus servicios, sino por cierto tiempo como doméstico 
(art. 1,780); y ¿puede uno obligarse á asistir á una persa' 
na por ·toda la vida? Más adelan te in,ietiremos sobre la 
cuestión. 

Núm. S.-La libertad1"eligiosa. 

445. La libertad de conciencia se halla in8crita entre 
108 derechos naturales del hombre en la declaración de 89, 
y en verdad que si existe Rlguna libertad inalienable, lo 
es la del pensamieuto. Ella figur .. también en la ley de 
1791; y por más que los autores consideren esta ley como 
abrogada, resuelve que en lo que se refiere á la libertad 
religio~8, ella ha recobrado virtualmente su fuerza, porque 
dicha libertad e~tá consagrada por nuestras constitucio­
nes modernas. (1) Se ha falla~o en este sentido que debe 
tenerse por no escrita la condición iin puesta á un legata­
rio, con vertido al catolicismo de vivir y morir en esta re .. 
ligiór bajo pena de perder el legado. (2) Troplong critica 
esta decisión. Parece que el ve en el principio de la ley de 
91 una muestra de indiferencia religiosa, de escepticismo. 
Recomendamos á lo~ que tengan estos sentimientos la lec. 
tura de la obra de Vinet, alma profundamente religiosa; 
el pastor protestante defiend~ la libertad de conciencia; 

1 Dalloz, "Disposioiones." núm. 160 y 108 autores que él oita. 
2 Colmar, 9 de Marzo de 1827 ( Dalloz, "Dispoaioionee," núm. 160). 
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porque la libertad es eRencial de la religión; por lo que to­
da violencia la viciu. ¿Después de esto qué importa que el 
testador esté animado de los más puros tentimientosr (1) 
No se trata de él sino del legatario. ¿Quién no conoce la 
fuerza funesta tlel interés? El legado porlria inducir al le­
gatario ti ubrazar una religi6n, ó á permanecer adicto á un 
culto contrario á sus convicciones. Dejemos estos medios 
de convertir t\ los tiranos como Luis XIV, que no retro' 
ceden ante la~ dragonadas, y mantengamos la libertad, la 
más preciosa <lel hombre contra las tentaciones que pu­
dieran alterarla. 

Núm. 4.-EI orden público. 

446. Tomamos aquí e.ta expresi6!l en el sentido especial 
que tiene en derecho civil. Las leyes que norman el esta­
de) de las personas, y la iRcapacidad Ó inca pacidad resul. 
tantes, son de orden público. LUllgo las condiciones que 
derogan esta~ leyes caen bajo la aplicación de los artícu­
los 6 y 900. El hijo natural tiene derecho de investigar 
quién es su madre; toda condición que le prohibiera direc­
ta Ó indirectamente el ejercicio de ese derecho seria ilici­
ta, porque lo pri varia del bien, el más precioso de su esta­
do; as! pues, tal condición se tendrh por no escrita. (2) 

447. Sin duda alguna que sería lo mismo, con las con­
diciones que derogan la potestad marital. Según los tér­
minos del articulo 214, la In njer e~tlÍ obligada {¡ habitar 
con su marido y (¡ seguirlo por donde él juzgue oportuno 
residir. Luego es ilIcita y se reputa por no escrita la con­
dición impc1esta á 1-1 mujer legataria <le fijar su domicilio 
en lugar determinado. (8) 

1 Troplong. núm. 2M (t. l·, pág. 183), seguido por Moas/! y Ver· 
gé, t. 3·, pág. 177, uota 7. 

2 Fallo dd tribunal <lo TdrlN\ll (Dalloz, 1857, 2, 1M). 
3 Poitiers, 3 de Juuio <le lSü (Dalloz. "Disto,iaioues," núme­

ro 119). 
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Hay alguna duda cuando la ~ondición .tañe 11. la vez á 
la potestad marital y á los biene,. 'le hace un legado á Una 
mujer casada bajo el régimen de la com uuidad, con la 
cláusula de que podrá percibir las rentaS de los bienes le· 
gados ,in la autorización del marido y IÍ. la presentación 
de sus recibos, debiendo excluirse dichas rentas de la 
comunidad. Claro es qne la cláusula deroga la incapaci­
dad de la mujer casada, la cual es de orden pú.blico; lue­
go deroga la potestad marital. Pero la derogaci6n sólo se 
refiere á los bienes; y la ley permite emancipar IÍ. la mu­
jer de la potestad marital en ciertos limites, en lo que con· 
cierne á la autorizl:.ción que ella necesita para administrar 
8US bienes. La mujór puede estipular qne ella tenga la li­
bre admini.traci6n de su fortuna, lo que le da derecho á 
ejecutar todos los actos de administración sin autorización 
marital. (art9. 223 y 1,536). Bajo el régimen exclu.b'o de 
comunidad, la mujer puede reservar la facultad de perci­
bir anualmente, á la sola presentación de los recibos, una 
pnrción de BUS rentes para 8U sostenimiento y sus necesi­
dades personales (art. 1,534). Esto prueba que el or­
aen público nu impide que l~ mujer casada tenga el libre 
goce de una parte de 811 fortuna: si los futuros cónyuges 
pueden convenir en que la mujer no tenga necesidad de la 
autorización de un marido pllra la administraci.>n y el go­
ce de sus bienes, el donador puede imponer la misma con­
dición ¡\ las liberalidades que hace á la mujer, no importa 
bajo qué régimen; el orden público no está interesado ni 
en uno ni en otro caso. Se subentiende que b mujer no po' 
drá aceptar 1,. donación ó el legado sino con autorización 
del marido ó judicial; e_to basta como lo dice la corte de 
Parh, para prevenir los inconvenientes que semejante li­
beralidad podria presentar en ciertos casos. (1) 

1 Parla, 5 do Marzo ,lo 181G (D,L110z, 1846. 4, 20). En el misDlo 
sentido, Brusel ... , 6 de Julio de 18~3 (PasicrlBla, 18M, 2, 77). 
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448. La patria potestad es también de orden público. Lue· 
go toda con.iición que pone trabas al ejercicio de dicha po­
testad, es iUdts; tal seria la condición de que al hijo se le 
criase en una religi6n determinada. La educación religio­
la, lo mismo que la instrucción, es un deber para el padre; 
debe cumplirlo en consecuencia; luego dehe evitarse poner 
el deber en conflicto con el interés pecuuiario que pudiora 
tener el padre para no cumplir con dicho deber. EHto equi­
vale a decir que dichas condiciones se tienen por 110 es­
critas. 

¿Debe mantenerse e8e principio para los derechos que la 
ley concede al padre sobre los bienes de IUS hijos? El tie. 
ne la administración hasta la ma yor edad de éstos, y el 
goce hasta que se emancipan ó llegan ti la edad de diez y 
ocho ailos. Por otrR·parte, hemos diClho que ti nuestro juicio 
la administración es de orden público, porque es un deber, 
mientras que el usufructo legal es un dereClho pecuniario, 
porque es una ventsja inherente por la ley al ejercicio de 
la patria potestad. (1) La consecuencia es que la condición 
qne quita al padre la administración es illcita, (2) mientras 
que 108 priva del goce es válida. 

449. La tutela presenta dificultades análogas. Ella, el 
de orden público, lo que es incontestable, y los romanos 
llegahan hasta decir que es de derecho público. (11) ¿Quié· 
re decir esto que todal las reglas que rigen la tutela sean 
de orden público, y que toda condición que la8 deroga sea 
ilIcitaP La aplicación hace surgir muchas dificultades, 10-

bre las cuales hay mayor ó menor duda. ea ha {aliado que 
era nula la cláusula de su "testamento por la cual el testa· 
dor allegar sus bienes' un mer.ol', le nombraba· un tutor 

1 Véase el t. 4?, núma. 297 y 298. 
2 Véd88 O" Bl"Dtido oODtrario, denegada, 11 de Noviembre de 

1828, contra laa oondiolones del ministerio piílllioo (Dalloz, .Dlspo . 
• Icioll .... " a11ro. 1:12). 

3 VéaIe el t. 4?, n6m. 366. 
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encargándole la administración de dichos bienes. Esto 8'¡ 

c:aro: la leyes la que nombra al tutor, y cuando no lo 
nombra, confía dicho cuidado al último que muere de lo. 
padres Ó al consej() de familia. El legi~lador no permite 
y ni podría permitir al primer advenedizo que hiciese 
una liberalidad al menor de nombrarle un tutor; no otor­
ga e,te derecho sino al que presenta las garantía. necesa' 
riss. (1) 

La misma sentencia ha decidido que la administración 
de los bienes legados podía confiarse á la persona á quien 
el testador hubiese nombrado tutor. Esto nos parece muy 
dudoso. Esta gestión separada, dice la corte, nada tiene 
de contrario IÍ las leyeS y ti las costumbres, ningún po­
der quita al tutor, el cual conserva la administración de 
la persona y de los biene. del pupilo. A nuestro juicio, 
ella deroga el articulo 450, que encarga al tutor que ad­
ministre los bienes del pupilo. Habrá, en este caBO, dos tu. 
telas en cuanto á los bienes: y ¿no es. un pJincipio que no 
puede haber más que uua 80la tutela? ¿y esta tutela legal 
darll! al mellor las garantías que la ley ha querido asegu­
rarle? La corte ha previsto la objeción; ha asimilado la 
gestión de los bienes legados á la del tutor, 80metiendo al 
administrador ti la vigilancia del subwgado tutor y á la 
revilión del comejo de familia. Esto aumenta nuestras du­
das. GCon qué derecho la corte da al subrogado tutor y al 
CGOBejo <le familia una acción cualquiera sobre un admi. 
nistrador que no es tutor? ¿Puede haber una subrogada 
tutela cllando DO hay tutela? ¿un consejo de familia cuao· 
do no hay tutor? Y si la gestión de lo~ bienes legados está 
en todo sometida ti las leyes de la tutela, no debe decirse 
que es una tutela verdadera? I Y, no obstante, la corte ha 
fallado muy bien que no podía haber tutor nombrado por 

1 Pdril', 22 d6 Febrero ,le 1838 (Dalloz, "Disposioiones," náme. 
ro 123). 
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el testadorl Por último, hay una garantía esencial que le 
falta al menor, en lo que con('ierne ó. la gestión de los biel 
nes, yes la hipoteca legal que grava los bienes del tutor. 
Esta hipoteca no puede evidentemente extenderse sobre los 
biene~ de un simple admini.trador. He aquilina nueva de. 
rogación de la ley, y considerable. A~i es que pnferirla" 
mos decidir que esta administración extralegal es contra­
ria á la ley, y que, por lo tanto, la condición es illcita. El 
legislador es el único que habría podido derogar la auto· 
ridad del tutor, como deroga, en ciertos limites, la potes­
tad marital; en el silencio del código, el intérprete debe 
ajustarse al principio de que toda cor.dición contraria á 
una ley de orden público he tiene por no escrita. 

450. La jurisprudencia admite que el testador puede, en 
cierto sentido, derogar la:! reglas de la tutela. Una abuela, 
tutora legal de sus nietos, los instituye legatarios univer. 
8ales con condicioue8 evidentemente contrarias á la ley, 
y vedando atentar en lo más mínimo ú sus voluntades: liO 

debla pedirse ninguna cUjlnta de la tutela, no se haria nin· 
gún inventario; el consejo de tutela nombrado por la ma­
dre seria consultado por el nuevo tutor; l(,s bienes de· la 
sucesión serían administrados por un hombre de confianza, 
no 8e haria ninguna particióu de la sucesión durante la mi­
noría de los hijos legatarios. La testadora acabl\ba por de­
clarar que si S6 atentaba á estas disposiciones, ella revoca­
ba la institución hecha en favor de sus nietos, y no les de­
jaba más que la reserva legal, y que legaba su disponible 
á unos primos. El tu~or atacó el te.tamento, por contener 
cláusulas y condiciones ¡¡¡citas. Se ralló que dichas cláu­
sulas nada tenlan de contrario al orden públicu, y que por 
otra parte era inútil examinar su concordancia con las le. 
yes que rig6~ la tutela, supuesto que la. di.posición S6 
reducia á una alternativa, y que la opción que ella deja­
ba IÍ 108 legatarios, no contradecia á. ninguna ley. Esta 
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decisión no! parece igualmente dudosa. La pretenilida 
ollción no era en realidad más que un medio empleado por 
la testadora pare. obli¡!ar á 108 legatarios á someterMe á hUS 

voluntades; luego teniase que examinar .i estn. volunta. 
des eran licitas; y, eran abiertgmente contrariu á la. le' 
yes de la tutele.. Más adelante insistiremo. sobre la vali­
dez de las cláumlas p~nale9, por las cuales el testador 8e.n­
ciona 8U~ voluntades. 

451. Encontramos UD" aplicación de estos principios en 
una sentencia de la corte de Paris. En Ull te,tamellto he­
cho en f<\~or de men',re. no reservatario., el t~8tador pro. 
hibe que 8e vendan sus inmuebles ju'licialmente; quiere 
que la venta se hag~ pur simple adjudicación ante Ilotario, 
en presencia ,le sU ej ,cutor testamentario. Se ha fallado 
que esta cundición debe ten~r.e pur DO escrita, como pro­
hiLida por le. ley. (1) La opinión contraria e8 vivahlente 
sostenida por Tl'oplong. No ,ou los illmueble~ ,Iel menor, 
dice él, los '1ue el te,ta,lor ordena que Ne velldan sin ob­
servar las formas prescriptll.s por la ley para la venta de 
los bienes de los menores, sino los iumuebles que lega á 
los menores y ¿no puede él di~p"ner de su cosa como 
le ocurra? He allí una ,le e_as slltilizas 'lue con mucha 
frecuencia están en oposid,lu Con el ,'er<latlero dere­
cho. dA quién pertenecen lo. bienes legadus en el mo­
mento en que se venden? ¿Ihy que ell<eñ Ir á un 'libio ma­
gistrado, que el legat!lrio 8,I'luiere la propiedatl ,lesde el 
iustante ~n que el testa(lor fallece? ¿y có.uo podría éste ser 
proJlietario después de NU muerte? Lo que "e vende son 108 

bienes de lo" meDo res. ,(En qué fMma. debe hacerMe la ven­
ta? J utlici.lmente. ¿p,)f qué? Por que es una garantia,] 
¿tode. garantia estableci.'!a pu illtertls de un incapaz araso 
no es de interés públicu? Troplong dice que él no con-

1 Parí_, 13 de Agosto tle 1849 (Oalloz, 1850,2, 194). 
P. de 11. TOllO u-U. 



cibe tanta ternura hacia formalidades que todos, en nues~ 
tros dlas, están de acuerdo en con ,ilierar como ruino-
818. (1) Nosotros no tenemos ninguna predileccHn por eKas 
formalidades que absorven los biene~ en C08ta_; p¡.ro si 
respetamos la ley, y únicamente ftllpgi~lador corresponde 
modificar la8 garantlas que él ha juzgad,) necesarias para 
proteger 108 intere8e8 de los menores. Esto es lo que ha 
hecho el legislador belga. 

452. ¿Es iUcita la condición impuesta á un legado he­
cho por un tutor á su autiguo pnpilo, de no pedir cuen­
ta& de la administración tutelar? Nuestroi antignos auto­
res enseñan que ella es váli,la. pero agrpgan al¡(unas reu 
tricciones. Ladi8p~nsa no eH absoluta, dice Furgole;el tutor 
tendrá 8i~mpre que dar cllenta<le HU ge.tión,p~ro se tendrá 
con él menol severi<lad; no berá responsable sino de su do· 
lo, y no 8stará obligado á pagar más que el reman.nte. (2) 
Todo e8to es ml1y arbitrario. Ciertamente q l1e es de orden 
público la obligación de rendí.' cuentas; y hasta prohibe 
la ley al pupilo, llegado á la mayor edad, que trate cnn su 
tiltor acerca de esta obligación (IIrt. 472). Lupgo es ilicita 
la condición de no plldir cuentas. A lo sumo se le puede 
jnlltitioar considerando el legado como un contrato onero­
.0, por el cual el pupilo renuncia á la rendición de cuen' 
tal mediante la liberalidad que le hace su antiguo tutor. 
Considerado de esta suerte, el legado no cae bajo la apli­
caoión del art 900; ipero no es contrario al arto 1,172 com­
binado oon el 472? ¿No seria este uno de ~80S tr~tad08 que 
la ley repruebaP Tal eR nU.3.tro parecer; luego el legado 
lerla nulo en su totalidad. Las restricciones que Furgvle 

1 Troplong, ntl'n. 270 (t 1", pAgo 107). BaylA_Ynnillllr sobre Gre. 
nie •• t. l~, pág. 696. n.molomb ... t. lA, 1"'1(.342. "Ú'". 315, 

2 Forgol~. "Da)08 w.tllmfllt .... " Clip. 7°, ..... 2~, 116m •. 110 y 115 
(t. 2", pAgo 109 Y 111). Esta 6S t..wbiéll ! .. "I,illlólI Ilelos ~utOrtl8 mo· 
dernos, y está coDsagrada por 1" Jorisprn'fencill. Véanse las aatorL 
c1adél en DeDIoIom be, t. 18, pAg. 84.6, ndm. 810. 
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pone á IU opinión nos confirman en nue8tras dudas. Pue. 
de haber dolo, y el tutor quiere cubrir su dolo con una 
liberalidad. Furgole dice q l1e esto seria ilícito ¿Pero no 
se corre riesgo de favorecer el dolo dando validez al le­
gado? 

Núm. 5. El interés público y el interés privado. 
1 Cldusulas cancernientcs d 108 bitn68, 

453. ¿Son ilicitas las condiciones concernientes á. 108 

bitne. desde el momento en <!jue derogan una disposioión 
del código civil? Hay que di.tinguir. Si la leyes de inte­
rés general, la condición se tiene por no escrita, porque 
no.está permitido á. los particulares el derogar leyes de in­
terés general (núm. 439). Y si la leyes relativa á intere­
ses privados, S8 permite derogarIa, y en consecuencia la 
condición que le es contraria no puede reputarse illcita, 
Los autores están de Acuerdo sobre el principio; pero la 
aplicación no carece de dificultad, porque el interés priva­
do se lig~ lutimamente con el interes páblico; luego una 
ley puede ser á uu tiempo de interés particular y de inte­
rá'! general. Es preci,o entonces ver cuá.l es el elemento 
que domine: si es el illteré. de la sociedad, la condición 
aerá. il!<-ita; si es el interés de l<ls individuos, aerá. válida. 

454. No hoy uuda en cuanto á los convenios sobre una 
sucesión futura: la ley prohibe todo pacto sucesorio, y lo 
hace por condiciones de moralidad. Luego puede aplicar­
se el texto del art{culo 9110, 8upuesto que él prevee las con­
dicione. contraria. á la8 buenM costumbres. Si la condi· 
ción e, puramente un pa"to .ucesorio, no hay duda algu­
na; pero lo~ hechos ra.i no llegan á presentarae cOn tal 
g'nciIJez. Una donación hecha por contrato de matrimo­
ni,) dice que la futura upjará didfrutar alauperviviente de 
sus .padres de todoij lo. bienes del primero que muare, sin 
haC'er contra el que sobrevive ninguna reclamación. Beta 
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cláusula era evidentemente un pacto sucesorio, luego nu' 
lo; pero ¿no lie relacion.ba, á'la constitución de dote, en 
el Mentido (le que todo eL contrato er" un pacto de familia, 
es decir on convenio onero"" sujeto al articuLo 1,172? La. 
corte de apelación talló que la estipulación de dote y el 
convenio sllce~ori() eran enterame .. te di.tintos é indepeu­
dieutes uno del otro; mantuvo en consecuencia la dote y 
anuló el pacto. A recur"o intentado, la corte dI! casación 
mantuvo e.ta deci~ión, i".istiendo sobre la apreciación que 
la' corte de apeLación habría ¡,echo de La8 d." cláusulas; (1) 
lo que implica que eL jtlez habria podido apreciar el con­
trato de di.dnta manera. A nl1e.tro juicio, tratábase de 
un todo indivi.ible; el convenio e"taba viciado todo él, y 
debla anular.e en virtUt\ del art(culo 1,112. Un caso aná­
logo se presentJ ante la corte de Augers. Se trataba de un 
te.tamento por el cu ti la t.¡.tadora in.titula ti uno de sus 
sobrinos legatario ulti versal, con la condición de que él no 
podla intentar nada en la Hucesión de su. patlres, lo que, 
dica la escritura, será 8uficientemente comprubado por la 
aceptación del pre.ente donativo. El legatario aceptó el 
legaño y pidió disfrutar de él inmediatamente. Su madre 
pretpnñió qne él no podia pjercitar Aino á la muerte de sus 
parientes la opción que le daba la teAtadora. Este era un 
flrror; la corte dice muy bien que el legatario debla dis­
frutar dpl donativo inmediatamimte. Surg¡a entonces la 
cuestión de saber si la condición impuesta era váliua. Cree. 
mos nosotros que éste era un pacto Allcesorio, supuesto 
que La aceptación dellegatlo equivaUa 4 renunciar á la su. 
cesión de los padres, y renuncio¡ inmediata. ¿D~bla borrar­
se la condición manteniendo el legado? Esto habrla sido 
viola.r la intención de la test~c\ora. que querla hacer un 

1 D.n.gA,I., ~~ ,le Enero d~ 11123 (n.lIoz, "DI8pOllicionee." nú­
mero 17~. ,2"). Ouwpf\.esc dtnegalhL ele 1611e Enero du 1838 (Dallor;, 
¡bid. ubl. 187, IP.j. 



arre¡!'lo de familia; IlIego la aceptación del legatario daba 
allega,lo el efecto de nn contrato. ¿Era válido el contrato? 
No, porqué de.cauHaba en un pacto ~IlCC~O. io. La corte 
fallv en sentirlo contrario. (1) 

Sucede con b\,tante frecuencia que un cónyuge agrega 
á su liberalidad la cOJl,lición de que lo. bienes del donata. 
rio ó e1el legatArio se ,livi.lan por mitad entre los herede­
ros de é,te y lo~ del disponente. El sclntimientll que dicta 
est'\ condición es bastante natural; el donador prefiere su 
mujer i su< heredero •• pero prefiere sus heredero~ á 108 
de su mujer. Sin dnda que e,ta con"irleración de equidad 
es la que ha i",luddu á las corte. de apelación á validar 
dicbM condiciones. La corte de casación las anula y las 
considera como no escritas. En nuestro concepto, la cOTte 
Buprema tiene r:\zón. E'I efecto, de.ignar á los herederos 
del donatario, e< hacer su te.,tamento para él, es disp:mer 
de su sucesión, lo que ciertamente es un pacto sucesorio. 
En vano (IíCA q ne el donador dispone de los bienes dona­
do, por él. E,t". bienes, trátese de una donación ó de un 
te,talllento, vienen á ser la prupiedad del donatario ó del 
legatario; á I~ In lIerte de é,te forman parte de su heren­
cia; á. él corr Jsponde di<poner de ellos, y no al que en otro 
tiempo los donó ó legó. La corte de casación agrega que 
esta condición vinla no Malamente el articulo 1,130, sino 
también el 1,021; en efecto, esto equivale á legar la C08a 
agena, aunqlle, ~n el momento en que 61 dispone, el dona­
dor sea propietario de lo; bienes que él dons; pero cess 
de Berlo al fallecimiento del donatario; por mejor decir, 
cesa de ser su propietario desde el momento en que la do­
nación se perfecciona, y Ri se trata de un Ifgado, desde la 
apertura del testamento; lupgo la condición es contraria á. 
las leyeR, y, por lo tant ... se tiene por no eMcrita. (2) 

1 An¡tAr ... 27 ,le Jlllio ,t" 1827 (')alloz. "ni.poRioion ••• " ,,6m. 171). 
2 0 .... ·'i6n, 'J.I ,t. AgUR'" ,1 .. lBU y :1 tle M~)'I> do 1842 Dalloll, 

''D/IpoIiVI_,'' n'dlll. 178, /If, Y Ir. J. 



455. ¿E'Ilfcita la com1ición de renunciar á uua sueesión? 
Si la herencia está abierta, no hay uuua alguna; la condi­
cióu es válida. E~to no es má~ que la opción entre d08 
derechos pecuniarios, la liberalidad y la Rutesión; ningún 
principio se opone á semejallte opción. Si no e,tti abierta 
la sucesión, la renuncia conMtituye un p.\cto sucesorio, y 
por este titulo la prohibe el articulo 791; en consecuencia, 
la condición es contraria ti la ley; añadida á una liberali­
dad, debe borrane. Esta deei.ión, fundad. en el rigor de 
los principios, está lejos de ser aceptada por touos 108 au­
tores. La mayor parte di.tinguen, hacen válida la condición, 
si la renuncia no debe tener lugar sino cuando se abra la 
.uc&sión; ellos 10 anulan si la ren uncia se hace en el mo­
mento en que la donación se perfeccióna ó al abrirse el 
legado. (1) No nos parece jurídica eH11I. di.tillción. Ordina­
riamente la condición la impone ~l paure ó la madre que· 
dota ti BU hija. Pt.r el hecho s"lo de que la hija legataria 
acepta la liberalidad, oe obliga á renunciar á la sucesión 
futura del dOllador, Ó ~i hay lugor, de un tercero, como en 
el caBO que 8cabamoB de citar (1Iúm. 454). Ahora bien, 
obligarse á renunciar ti una herencia no abierta, equivale 
1\ celebrar un pacto st,bre una ~uce.ión futura, por lo que 
e8 ilicÍla la condición. Otra cosa ~erfa si se hiciera un le­
gado bajo de dicha condicióu. Al aceptar ell~gado en una 
época en que la suce~ión no Fe ha abierto, ellfgatario se 
obliga 11 renunciar ti ella; esto ha,ta para 'iue haya pacto 
Bucesorío y para que la condición sea iIIcila. (2) 

Demolombe propone una restricción de otra opini6u. Es 
de sentirse, dice él, que el donatuio conserve la liberali­
dad, siendo que acepta la suc<!sión, por má~ que se haya 
hechu la liberalidud para .. lejarlo d~ la herencia. Según él, 

1 B.ile~~()nillArc' ""bre GrenJer, t. 1°, 1'llg. 694. Troploug, n1\me. 
ro i89, (t. l., p'a. 107). . 

J Duran1ml¡ " 8·, ¡I6f, lISl/, 11tm. ~. 
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hay que ver si la donación e. no pacto aleatorio, en cuyo 
caso 8e anulará. po virtu.1 del artículo 791. E.ro equivale 
á decir, en otros términos, que, .i la liberalidad aptlreBte 
es, pn realidad, un COlltrato ()lIero~o, Ó lo que se llama un 
arreglo de familia, no hay lugar IÍ aplicar el artlculo 900, 
Formulada de esta manera, 1" restricción ni) I!II dudosa: llP 

es más que la distinción entre la donación y el conl ra~o 
oneroso, el caso del artíeulo 900 y el del 1,172. En teoría, 
la distinción no podría ponerse en duda, porque se Mlla 
~scrira en la ley, pero la aplieapión es muy delicada, y fá. 
cilmente se preota á arbitrariedades. Nada hay qu~ decir 
en esta materia sino e~ que el jllez debp pesar maduramen­
te las circunstancia" de la CaU"R. Su deci.ión será .oberana, 
supuesto que refluirá RObre la aplica"ión de lo .• hochos. 

456. ¿Q'lé debe decirMe re.<peCLO ele la prohibición li¡ue 
hace el testador á sus herederos de d~jl<r 8U aucI!Isidn in­
divisa? Se supone que la prohibición e!l temporal y qlle 
no excecle del tiempo durante el cual los herederos pUII. 
den suspender la partición. Nosotros hemos contestado .. 
la cuestión en el título ele la. SlICe¿01l8S (t. X.) núms. 273 
y 244. Allí también eXllminamo!l la cuestión de saber si el 
testador puede vedar á 10i heredero. Ó legatarios lafa­
cultad de aceptar la 8ucpsión bajo beneficio de iaventarío. 

457. La cláusula siguiente da lugar á serias dificulta.­
de!!: el testador, queriendo hacer BU sucesión enteramente 
mobiliaria -crdena que touos los Inmuebles se vendan á 
requerimiento de su ejecutor te.tamentario en la forma 
que él indique, sea ante notario, sea judicialmente. En 
uno de los caws que Be prpsentaron ante la corte de casa· 
ción, los legad"o habian sido aceptados por beneficio de in. 
ventario. Fundáudose e1l el mOtlo ,le aceptación que so­
metel:t venta de l0' bienes á formali.lades particulares, 
los legatarios pretendieron que era ilícita la condición 
formulada en el tl!l8tamento. La corte de Orleal1ll recAazó 
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IU demanda, y IU decisión fué mantenida por la corte de 
Ilasación. Olcesd en la sentencia que el te~udor que no 
tiene herederos re8erV8tario~, puede \lOnp,r á .us liberali­
dadesla condición que le plaz.:a prescribir, con td que 
no !!ea contraria á la ley, ni al oruen público, ni á lau bue­
nas costumbred; y ninguna ley, ningún principio ,e opo­
ne á que la sucesión lea movilizada antes de que se dis. 
tribuya entre los legatarios. La aceptación beneficiaria no 
repola lino sobre los bienes tales como se han legado; 
ahora bien, cu~ndo el testador moviliza 8U herencia no son 
inmobiliarios 10M bienes que éll~g., sin valor~s mobiliarios; 
luego no hay lugar á llenar la1 formali.lades pre.criptas 
por la ley para la venta de 108 inmueblos de una sucesión 
aceptada beneficiaria mente. (1) 

En un caso idéntico el debate se ha entablado por otra 
dificultad. El difunto no tenia herederos á reserva, y ha' 
bia inat.ituido trece legatarios univer.ales. Con el objeto 
de simplificar la liquidación lle su herencia, él nombró un 
ejecutor testamentario, y le confirió poder para vender 
todos sns inmuebles, para emplear ~u predo en salvar 108 

legados particulares y para di.tribuir ti resto entre sus 
legatarios univenales. E.to~ 80~1uvieron que el tegtador 
no tenia el derecho de couferir este poder al ej.cutor tes­
tamentario. Tal es la verdadra dificultad que ofrece la 
cuestión. En el negocio que acabamos de citar, esta difi­
cultad no Be había suscitado; la corte parec¿ admitir co­
mo un principio claro que el testador puede dar al. su eje­
cutor testamentario el mandato para <JU~ venl!a su~ inmue­
ble •• ¿Pero cómo concilhr e.te principio con la~ di.posi­
ciones del código que rigen los podere8 de lo. I'jpcutores 
testamentarios? El artículu 1,031 dice que ellos provo­
carán la venta del mobiliario, y no ha bis de los inmuebles­
Be dirá que los inmueble~ no esl,n legados, que única-

1 DeDe.da, 17 de Abril de 11511 (Dallol,lS56, 1, ~1). 
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mente se llama á los l~gatÍlrios á que recC'jan valorea mo' 
biliarios. E,to no nos parece exacto. 

La tranKmi,ión de los bienes se opera al fallecimiento del 
testador; des,le e<te momento Jos legafarios, seaeual fu ere 
su título, adquieren la propiedad de 108 bienes que se les han 
legado, y los legatario" universales tienen ade·másla po~e­
sióu, Ion po~eedore8 y propietarioi en virtud de la Jey. Asl, 
pues, son HUS bienes los que el ejecutor testamentario ven­
de; la cuestión está en saber .i el testador puede conferirle 
dicho poder. La corte de Don~i Jo ha decidido afirmativa· 
mente en una se"tencia muy bien motivada. 

La sentencia parte del principio de qUd el difunto que 
no tiene herederos reservatario8 puede disponer de 8U8 bie­
nes como ee le ocurra; la ley le dej~ la más completa li­
berali,lad en cuanto al modo de distribuirlo, salvo la res­
tricción que resulta del arto 900. Asf, pues, la dificultalse 
reduce tÍ .aber .i el test"dor puede ordenar que su fortuna 
~e movilice. Ninguna l~y lo probibp, dice la corte; elor­
den públiro y las buenas costumbres nada tienen que ver 
en e.to. ¿~e dirá que e.tán ap"derados de 108 biene~ los le, 
gatarios universale., el tertaclor 110 puede ya dispor.er de 
ellos, ni conferir al ejeeutor testamentario el poder de ven­
derlos? La sentencia contesta 'Iue los legatario" universa­
les están, es cierto, pOResionados de los bieneR, pero que no 
lo están sino bajo cierta medida, según el modo yen los tér­
minos del testamento: en el caso de que se trata, eMtán pc­
sc,io(\atlo~ de los biene~ movilizados por la voluntad del 
testa<lor. Y esta volunta'\ merece todo favor, puesto que 
tiene por objeto aborrar difieultades á los legatarios, mo. 
ratorias y CO.,ta8 de h. instancias de partición, remates y 
formalil\,c1es que ab.orbe'l una parte del activo heredi. 
tario. (1) E.to es muy dertn, pero no contesta las dudas 

1 Donai, 26 do Agosto de 1847 (Dalloz, 184.7,2,209.) 
P. de D. 'foliO Xl.-86. 
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que hemos suscitado. El poder del difunto sobre sus biel 
nes cesa con su muerte, y entonces ya no 811 propieta. 
rio porque la propiedad pertenece !Í los I'gatarío"; y ¿pue­
de él poner traba~ á e,te derecho de propiedad dando á uu 
tercero, ejecutor testamentario, el poder de vender los bie' 
lIes que pertenecen á los legatarios? En principio, el po. 
ter del hombre sobre HUS bien eH cesa con su muerte; el man· 
dato que la ley permite qUIl se dé al ejecutor te~ta­
mentario es una excepción de estos principios, por lo que 
es de estricta interpretación. La consecuencia rigurosa es 
que fuera de los límites trazados por el código, el ejecutor 
testamentario carece de poder. Insistiremos sobre este 
punto al tratar de los ejecutores testamentarios. (1) La coro 
te de casación confirmó la deci.ión de la corte de Donai; 
falló que el derecho conferido al ejecutor testamentario de 
proceder á la venta de los inmuebles, no excede el poder 
que el testador tiene permiso de conferirle. (2) Y ¿no esto 
resolverá la cuesLi6n con ella mismas? 

458. Una dificultad análoga 8e ha presentado en otro 
caso, y ha sido resuelta en el sentido de los principios que 
acabamos de indicar. Una testadora dispone de tres in­
muebles, en usufructo en provecho de su sobrina, y en nu· 
da propiedad en provecho de los hijos de la legataria. Ella 
nombra un ejecutor testamentario encargado de adminis· 
trar e80S bienes asl como los demá~ q ne deben recaer el1 
los sobrinos segundo~, hll-ta q 118 los varones hayan llega­
doá la:edad de de trtintayun 8ño~, yen cuanto álum'lje­
re8, hasta la época de Sil matrimonio. Si el mandatario fa. 
lleciere sin haber nombrado á algunu para que lo reem­
place, debla de haberse prov~fdo pur el pre8idente del co­
legio de notariol. La gestión del ejecutor, después de ha­
ber durado once al'los, fué atacada como contraria al artfcu, 

1 DMegada, 8 de Agosto de 1848 (DalIoz, 1848, 1,188). 
2 Vu el t. U, ntllDa. '3 y (,'l. 
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lo 900. Se falIó que el testador se habia salido de 108 li­
mites que establece el art. 1,626 para el mandato que el 
testad Ir puede dar al pjecutor testamentario. La senten­
cia dice que, aun cuantlo se quisiera distinguir entre el 
mandato que el testadúr hubiese dado al mandatario y el 
que ha queri,lo dar al ejecutor testamentario, los princi­
pios se opondrían á que cOllfirie"6 ti un mandatario pode­
res más extenso' que los que la ley permite que se confia· 
ran al ejecutor testam.ntario. Despué~ de todo, el ejecutor 
te.talIUlntario no e. más que un mandatario, y la ley redu­
ce sus poderes ti límites muy estrechos, que no puede ex­
ceder el testador. La corte de casación hizo á un lado la 
cuestión general de mandato, y se atuvo ti los poderes con­
feridos al ejecutor testamentKrio como tal; dichos poderes, 
dice ella, exceden evid~ntemente los que autoriZa el ar­
ticulo 1,626; de lo que infiere que la cláusula era nula co­
mo contraria al la ley, y que debía tenerse por no escrita 
por aplicación del arto UOO. :1) 

459. Las convenciones matrimoniales son irrevocable¡¡; 
este principio interesa Á 108 terceros que tratan con los 
cónyugeH, aH! es que es de interés general. ¿Quiere dedr 
esto que encadene á los donadores y testadores, en el sen­
tido -te que I&s liberalidades no pueden derogar 108 con­
venios que comtan en el contrato de matrimonio, en los 
convenioR tácitos qne resultan del régimen de comunidad 
legal? Nosotros creemos que el principio de la irrevoca­
bilidad de 10R pactos matrimoniales no 8e refiere á 108 
cónyuges, los q:le no pueden cambiar 8US convenios; pero 
108 -lonadores y testado res no están enc&.denados por el 
contrato de matrimonio de aquéllos á quiene8 quieren h~­
cer lib,rali,lades. El código miRmo consagra este princi· 
pio. Por derecho común el mobiliario futuro entra en el 

1 Denegnda de la saJa do)o oivil !le 20 de Mayo da 1867 (Dallo", 
1867, 1, 2(0). 
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activo de la comunirlad;no obstante, el arto lAOl permite 
al donador qu~ declare que los valores mobiliarioB que do· 
na á un cónyuge no entren en comunidad. Luego no pue­
de poneue en duda el principio pero su aplicación no ca­
rece de d ificultadf'8. 

Be .upone que 108 cónyu¡les elltán caRadoB por el régi­
men de la comunidad; un testador lega ti la l1\1ljer algunos 
inmuebles con la cláusula de lue los bienes serán inalie­
nables; ordena que las sumas de dinero que éll~ga se em­
pleen en inmuebles igualmente inalienables. Se ba fallado 
que la condición de inalienabilidad era contraria á la ley, 
supuesto que modifi<1a 108 convenios matrimoniales. los 
cuales no pueden recibir ningún cambio después de la ce· 
Iebracióndel matrimonio (art. 1,395). (1) E,te motivo pa. 
ra decidir no nos parece perentorio. En el caso de que se 
trata. no son los cónyuge .• los que caml,ian sus convenios 
matrimoniales. ¿Se dirá que el interés de los terceros se 
opone á todo cambio, hágase é,te por los conyuges ó por 
un donador ó te~tadorP Esto eA yerda,l; pero no impide que 
la ley dé validez á una liberalidad, que atribuye á la muo 
jer. como propios mobilillri08, bienes que ftegón el contra­
to de matrimonio, deblan entrar en C''lmuuidad, y. por con. 
siguiente, venir á ser la propiedad del marido. N o.otros 
creemos que la verdadera dificultad consiste enla cláu. 
sula de la inalienabilidad. En principio esta condición 
ea illcita, aegún vamos á decirlo. N o obstante, la ley 
permite que se es~ipule que los bienes de la mujer serán 
iDaliE'nable~; esto no es máR que el derecho común para 
los biene~ dotales de la mllj~r casada por el régimen dotal. 
Bin embargo, la ley limita al derecho de los cónyuges, en 
el sentido de que la dotalidad debe resultar de una etitipu' 
lación del ccmtrsto de matrimonio, y este principio es con. 
cerniente ti. 106 terceros tanto como: á la mujer, supuesto 
-1 OleD, 18 de Dlo!lIJIlbl'll de 18'9 (Dallolt, l~J, 2, lW). 
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que el arto 1,541 prevee las <1os hipótesil/, la de la dote 
constituida por un tercero y la el" la dote constituida por 
la mujer; en seguida el arto 1.543 ftña~e 'lue la dote nÓ pue­
de constitnirse ni si'luiera aum"nlar;e durllnte el matri­
monio. Slguese de aqul que ningún inmueble puede to­
marse dotal, es decir, inalienable durante el matrimonio, 
si el principio de la d, ,talirlad no se hRlIa en el contrato de 
matrimonio. El legislador lu resuel ve asi porque la inalie­
nabilida,1 es contraria al interés general. Ahora bien, en 
tod08 1('9 regimenes existe la misma razón para d"cidir. 
Siguase de aqul que uu inmueble dunado ó legado, no im­
porta bajo qué régimen, no puede volverse inalienable sino 
cuando el contrato de matrimt)nio establece la inalienabi­
lidad. Así. pue', h corte de Caen ha fallado bien. pero e,! 
importante precisar lus verdaderos motivos para rludar. 

JI. De la p"ohihicíón de magenar. 

460. La prohibición de ensllenar e8 una cláusula bas­
tante frecuente, ¿Es ella ilícita? Hay mucha8 controver· 
8ias Hubre esta cuestión. y no escasean las dudas. El prin­
dpio es aceptado con ba'tanta generalidad. ealvo el que 
se le infieran excepciones más ó menos convertibles. Be 
presenta una primera dificultad. Se admhe qne la condi­
ción es ilícita; lo que HUI"lDe que hay una ley {ue lo pro­
hibe. ¿Cuál es esta ley? No hay una que pronuncie for­
malmente que es ilícita la condición do inalienabilidad. 
Acabamos de citar IBA disposiciones del c&digo que im­
plican que el legisla<lor reprueba la inalienabilidad; si la 
permite bajo el régimen dotal, es :l cau~a del favor debido 
al matrimonio; y ann asila limita, en el sentido de que la 
inalienabilicls,1 d~be e"tipular.e en el contrato de matri­
monio. El art. 896 d~ tln' arglllllento análogo; prohibe las 
substituciones; y unu de IU8 motivos de esta prohibici6n, 
es que los bienes 8ub:lti~uido3 eatán fUera del cODMIrcio. '1 
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ea\o ea contrario al interés general que exige la libre en .. 
culación de 108 bieneR. S'gue8~ de aqul que la condición 
da 1" inalienabilidad eAtá implícitamente prohibida por la 
ley. Eu apoyo de esta opinión, se puede, además, citar el 
artIculo 6, el cual prohib~ á 108 particulares qne decogulln 
la8 leyes que interesan ellJJ'den púhlico. Esta expresi6n tan 
vaga 8e aplica en su más lata acepoión al interk general; 
no ti preciaamente necesario que haya una ley especial 
para cada calo que puede presentarse, porque, según los 
términos del articulo 1,133, l. causa es illcltacuaudo 8~ con­
truia al orden p·\bli(lo. Vúm binando todas estas disposi­
ciones, 1M! puede establecer, como principio, qua toda con­
,ideración conlraría al interés general es ilícita, y, como 
tal, cae bajo la aplicación del articulo 900. Ahora bien, 
la inalienabilidad se halla en oposición con una ley fun­
damental de la economla política, la que pide la iibre cir­
culación de los bienes: esta ley interesa en el más alto 
grado la riqueza pública, y, por 111 tanto, toda condición 
que la deroga es C6ntraria al interés general y,en tal con· 
cepto. ilicita. Esto 8'1 funda también en la razón. Sea cual 
fUjlre el interé., que el donador ó el testador tiene en estí 
pular la. cl4u8ula de inalienabilidad, no se trata más qua 
de un interés privado; y el interé.! de 108 individuos debe 
eltar subordinado al interé~ general. porque. de lo con·­
trario, deja de haber villa común pOl!ible. (1) 

Hay una sentencia dI' la corte oie Lyon en este sentido; 
los motivoR que la corte da completarán lo que acabamo. 
de decir. Una. testadora in~tituye dos lfllatarios uni'l8rsa. 
lea, prohibiéndoleA que vendan. hipotequ\m y hasta admi­
nistren 10H bienes durante 108 cuarenta afios que sigaa á su 
fallfcimiento; ella c.'nfiaba la admini.tfación 4 ~n ejecutor 
testamentario; y en ca80 de que é.te falleciera antes de la . 

1 DaIJOII~' el 11nloo autor qne establece el prinol)llo de una DI&_ 
Der_ al¡lola1a. ("Rtop81ltorio, .. ··l)Iap4lllOlooee," ndm. 1111, 1-). 
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espiración de 108 cuarenta años, un reemplazante debía Ber 
nombrado por el presidente del tribunal. Los legatarios 
pidieron que la condición se <1er.larara illcita y no escrita; 
la corte de Lyon le. di6 ~I triunfo. Ella parte del princi­
pio ue que el propietario tiene clerecho á .lisponer de sns 
bienes como mejor le ocurra; pero eRte derecho se detiene 
ti su muerte, y pasa integro á ¡Il. herederos del difur.to. 
¿Se dirá que los hereueros recibJn los bienes con las con­
diciones que el testador pUlO á su liberalidad? Sin duda 
que sI, pero estas condiciones no deben ser contrarias á la 
ley, ni al interés púhlico; ahora bioo, tal es la condición 
que, al prohibir que S8 enageue ó hipoteque, pondrla los 
bienes fuera del concurRO y con.tituiría una mano muerta 
por lo menos temporal. (1) En Vano se objetada que laina. 
lienabilídad no es más que temporal: la ubjeción serIa poco 
jurldica, porqne equivale á decir que se puede laetiro ... r el 
interés general dllrante cierto tiempo, lo que es un absur. 
do. VerJad e8 que el legblador flermite que se celebren 
ciertos convenio. á tiempo, á la vez que los prohibe como 
principio (art 815); pero ellegiK\ador es el único que tiene 
dicho poder, y no incumbe al intérprete el fijar arbitraria­
mente un término dentro del cual seria permitida la ina' 
lienabilidad, mientras que no lo seria más allá de eae pla­
zo. Si la inalienabilidad es con traria al interés general, la 
consecuencia lógica es que eo nula toda dáu8ula de inalie· 
nabilidad. Ein embargo, la tluctrina y la jur.isprudene.ia no 
aceptan el principio de I1na manera tan ab.oluta. Luego 
es preciso que elltremos el' el d~tKlle d .. lss dificultades que 
preRents la aplicaciólI del prindpio. 

461. Todos están d~ acuerdo "u8l1do la condición de no 
enagenar se impo.,e de una man~r8 absoluta é irKlefinida, 
sin restricción y sin límite. (2) En este caso, podría decirse 

1 Lyon,7 <leAllril <le 1835 (Danos, "j)¡lpGaieioRea,"Dám.17I1,l·). 
2 VWl8e laB autorldadel! citadAS 'por DeJlLltlemlte, t. 18, 1"«. 811, 
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literalmente que la condición haria recibir la mano muer· 
ta, y hasta serfa mlia fUlle.ta, supuesto que las personas de 
mano muerte pueden enageuar con ciertaR condiciones. Se 
ha fallado en este sentido que la ('ollllición de iucesibili­
dad impuesta de una manera absoluta á la donación de 
una renta perpetua, es nula; vendría á parar, dice la sen­
tencia, en una lubstitución interminable. De esto la sen­
tencia concluye que el donatario no podia prevalerse de la 
condici6n de inalienabilidad para pedir la nulidad de una 
cesi6n que tll habrla con8~ntido en provecho de un tercero, 
lo que no ea dudo~o. Reputándose por no escrita la cláu­
sula de inalienabilidad, la cosa se queda en el comercio, 
y, en consecuencia, puede Ber válidamente enagenada. (1) 

462. dSe aplican estos principios. á la cláusula de una 
donaci6n eS de un teshmento que declara ince.ible las reu· 
tas de un inmueble donado ó legado ,¡ Una perBona que no 
es heredera á reservaP Se ha fall~do que ninguna ley se 
opone á que el disponente añada esta cláu-ula á su libera· 
lidad. Tratábase, en este caso, de una. substitución permi. 
tida, hecha er. provecho de los sobrinos del testador. Muy 
loable era el objeto; el disponente queda pro¡eger á su 
hermana contra la propia debilidad; que lo inclinaba á una 
prodigalidad ruinosa para él y para los suyos. ¿Pero no 
era contraria la substituci6n al principio de la libre circu­
lación de los bienes? No, dice la corte; porque la ineeai­
bilidad no impide el bueno y prurlente empleo de las ren­
tas que de ella están afectadas; .e oponen únicamente á que 
se enagenen en masa y alltes de haber provi40 á la8 ne' 
ceeidades del legatario. L<-j08 ele ser contraria al orden 
público, la cláusula es IIn 8ctO de prudencia y de previ­
sión, porque á la sociedad le importa que los ciudadanos 

n6ma. !l9a y 293. D~n~p'IH, 7 de Jolio ,1,,1868 (Dallol, 1868, 1,446). 
Lelja..l..15 de )[~rlO de 187~ (Pa.fcri&i4, 18.3, :1, 1113), 

1 uonai, 23 de lunlo de 1~1 (D.Uos, 1132, 9, 246). 
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no caigan en una desnudez com plata. ¿Se opondrá el in­
terés de 109 acreedores? La mi.ma ley declara que los ali­
mentos 80n i8.embargable~; ahora bien, la inalienabilidad 
\iene el mismo objeto. N o ob.taute, la corte admite una 
restricción en cuanto á lo. efectos de la cláu8ula; no impi. 
de á los tribunales que validen las translaciones, que se 
habían hecho Ai las circun~tallcias lo exigieran; la corte 
lo decide a~i por ana logIa del articulo 582 del código de 
procedimientos. (1) 

Si 108 tribunales pudieran fallar equitativamente, nada 
Beria tan sen~ato como dicha decisión. Pero se encuentran 
encadenado~ por la ley y 108 principios. Áhora bien, se 
admite que la condición de imrlienabilidad es ¡licita, por 
lo que el juez no puede darle validez por meras con.ide­
raciolles particulares. Esto seria consignar nna excepción, 
una derogación á una ley de orden público; el legislador 
es el único que tiene ese poder, él solo puede declarar que 
en tales y cuales ca.os la reg la que se opone á la inalie­
nabilidad pu~de recibir exc~pción; porque no entra en le. 
cuestión el ¡nteré,. público. En vano la invoca el interés 
del lpgatario: la ley 'l uiere que cada cual vele por si mis­
mo 8U' intereses. Admite excepcione. para los incapaces, 
pero cuidu de limitar kU~ efectos. Si se trata de un pródi' 
go, ella permite qu~ se le nombre un con.ejo, pero no-le 
quita la dispo~ición de 8US rentas (ort. 513). Si se trata de 
proveer al interé~ de lo~ hijo., la ley autoriza las aubati­
tucioneA, somete la gravedad á ciertas re.tricciones, pero 
le d.j:¡ otra vez el goce. ¿El te.tador puprje excederse de 
la ley? E.to equil'aldrla á violarla. Nue.tra conclusión es 
que la condición de inalienabilidad no puedp. recaer ,abre 
las renta" como tampoco .obre la propi .. dftd. 

463. La jurisprudencia admite otras muchas acepciones. 
1 088n, 12 de JUDioda 1%4 (Dálloz, 1855,2, 193¡. 

P. de D. !OlIO XI.-86. 
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Deade luego permite al deponente que imponga al dona· 
tario la condición de no poder ni hipotecar, ni enagenar 
los bienes dooa(los, durante la vida del donador, deNde el 
momEsnto en que é~te tiene un interé.; y baste que él di.;. 
ga que la. enagenaciJn no podrá hacerse sin ao consenti­
miento para que 8e repute que aquel tiene interé$. La cor­
te de Cilesia ha fallado que esta cláusula no estaba pro­
hibida por ninguna ley. Esto es decidir la coeHtión por la 
cuestión misma. (1) Semejan tés aer.tencias no tienen nin­
guna autoridad. Hay una Henteneia en el mismo sentido 
de la corte de Bourges. Esta agrega que la prohibición no 
es perpetua y tbaoluta, sino transitoria y relativa. Este 
motivo, que figura en la mayor parte de las aentencias, 
habla en contra (le la jurisprudencia. ¿Coándo será tran· 
aitoria la prohibición? ¿buta que M sea perpetua? ¡A.sl 
e8 que podrá. prohibirMe la enagenación durante mil añosl 
dY Ri no ae puede, en donde estará el límite? dá quién in­
cumbe fijMrlo? ¿Al juez? El legi.lador mismo no lo acep­
tará, pur el capricho solo d~l dunador. Se q niere qne el 
donatario pida el cons~ntimieoto del donador: ¿por qué? 
Porq oe, dice la corte de Bourges, el donador puede tener 
en ello un interés eventual. ¡Dd suerte que por el interés in­
cierto de un particolar, Be pellnite que 8e derogue nn in­
terés cierto de la aociedadl En vano la corte dice que hay 
lugar á invocar, en el caso de qUIIse trata, las consideracio. 
nes de economía pollt¡ca y de illteré. general sobre 101 in­
convenientes y el riesg" de la indisponibilida4 de los bie­
nes. (2) El in te res general está lesionado desde el momen_ 
to en que Ull bien tie pOlle fuera del comercio, aun cuando 
la prohibici6n de 8na6enar no fuese perp~tua. ¿Qué cosa 
hay de eterno para el hombre, ser de un dla? 

1 Orl~.ns. 17 de Enero <1~ 1~~6 (n.uuz. 18t6, 2 203). 
JI Bourgeo,lt ele Diuierubrll ,le 1852 (D8I1oz, 18M, r,. '257). Oom_ 

pAreae Donai, 23 de JUIIIO de 18111 (D"UOI, 1862, 2, 246); PIUla, 15 
de Abril de 1858 (Dalloz, 1869, lI, 1 !). 
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Hay casos en que el dona,lor está interesado en prohibir 
la enagenación al donatario, cuaudo él quiere asegurarse 
d beneficio ,1el retorno legal que la ley otorga al ascen­
diente donador. Parece que este motivo determinó á la 
corte de BOllrges; pero Q, muy dificil. Si el donador quie. 
re asegurarse el retorno de lU8 bienes donados, hay Un 
medio ml1y sencillo, y es estipularlo asl (arts. 951 y 952) 
La corte conviene en que debe poner en primer lugar en· 
tre las condicione. ilícitas la prohibición de enagenar, 
porque el ordMn público tiene interés en que circulellli­
bremente los hiene"; pero, dice ella, esta verdad, recono­
cida en clerecho comll axioma, necesita comprenderse bien; 
no se aplica, al menos ,le una manera absoluta,' las in­
terdicciones temporales de vender; en efecto el código ci .. 
vil autoriza formalmente ciertas prohibiciones de eata es· 
peeie; la sentencia cita las 8ub.tituciones toleradas (arta. 
1,048 y 1,049. \ l" 'j;se 98 un argumento que prueba en con­
tra de la doctrina de la corte: ¿acaso la juriHprudencia ha­
bría podido admitir esa excepción si el legislador no la hu­
biese con.agrado? Evidentemente q l1e no. Desde el mo­
mento en Ijue se reconoce el principio, ] la corte dice que 
éste es un axioma, hay c¡ue admitir que únicamente elle· 
gislador pueje ponerle excepciones, y éstas en vano las 
buscamos en el código. 

El donador se re~erva el usufruto de los bienes dona· 
dos; él estipula que el donador no l'0dla enagenarlos duo 
rante la vida del disponente. dAcaso el interés que él tie· 
ne en que el dOllfltario sea nudo propietario, más bien que 
un tercero, eH suficiente para dar valide2' ál a oláusula de 
inalienabilidad? No"otros conle~tamos que 111 legislador 
incumbe jlreveer 10B inconve~i lOtes y rescl~er. Dudamos 
nosotros que él consagrara la inalienabilidad para poner 

1 Anger.., 29 de Junio d& 1642 (Dalloz, 18'6. 4, 111S). Oomp'rese 
N auey, 2' de Diollllllbro de lM9 '(DeUoa, lil7~ ;,117). 
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al usufructuario al abrigo de disgustos ligerfsim08, cuan· 
do figura en interés público; después de todo, 10R derechos 
del usufructuario no sufren nada cun.la enagenación. Por 
esto es que la corte de Lyon habla decidid", en el caso 
de que se trata, quela condición era ilícita, porque alte­
raba el derecho de propiedad en uno de los eleme)ltos 
esenciales que lo constituyen. El donador habla agregado 
que el donatario no podla enagenar, aun cuando fuese por 
BU consentimiento. Y ¿acaso uo propietario podrla vedarse 
á si mi8mn la facultad tle enagenar? Si él no puede impo­
neueeRa traLa, mucho meno. puede imponerla al donata­
rio. Sin embargo la corte de ca.ación CIlSÓ la sentencia de 
Lyon. j por todo motiTo da, que la in~erdicci6n temporal, 
impue.ta por interés del padre donador, no puede a~imi­
larae á una interdicción absoluta é inclifinída, que tendda. 
por resultado poner durante largo tiempo 109 bienes fue­
ra del comercio." (1) ¡Durante largo tiempo! ¿Quiéu será 
el qUé decida si el tiempo es 6 no largo? ¿Serán veinte 
años? ¿serán cincuenta? ¿basta que límite podrá decirse 
que el interé~ general debe predominllr sobre el interés 
priv'Ido? Cuestión de l~giBlaci6n que el legislador es el 
úuico que tiene derecho á resolver. Los tribunales han 
hecho la ley. Encontramos esta confe.i6n en una rendi­
ción de la corte de Rennes confirmada por la corte de ca­
s"ci6n. Se lee en ella q ne la condición de inalienabilid~d 
temporal de los bienes donados está confirmada por la ju­
riAprudenoia, la doctrina y el uso. (2) NollOtros no reco­
nocemos esttl derecho ni al uso, ni á 108 tribunales. 

~64. ¿Puede el dispouente prohibir la enagenación de 
los bieDes por intdrés del donlltario ó del legatario? Así 
lo pretenden. (8) En teorla, nos parece que debe dejarse 

1 Ol\8I\oión .I~ 20 rlA Abril rle 1858 \ :>1111"., 1858, 1, U¡i) y Greno· 
blA. 211'\e Ellero ele \860 (n.II" •. 1861.6. 104\. 

l! De .... gada, 27 de .Jllllo IIH 1863 (DII11oz. lSj1., 1, ~"'). 
8 DewOlOlLbe, t .. 1I~. pAg. 321, udm. ~. 
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que cada uno sea jupz ne su. ¡ntere'es, á su auenta y 
rie8go; este es el único mpdio de de.arrollar las fuerzas 
individualeR, mientraN que se contieaen y atrofian cuan­
do se imponen al individuo trab~~ y callen as; y cuan· 
do Sil pi .. rde la energía de los in lividuo. ¿qué es do! la 
sociedad? Qne cada cual mire en torno 81IyO, y se ve­
rá uno obligado á conCe,ar que si la libertad tiene cier­
to. inconveniente., tiene t~mbién ventajas irremplaza­
bleR. La juri.prudencia e.tá dividida: hay algunas sen­
tenllÍas en ell!entido de nueAtra opinión. 8e ha fallado 
que la cláu.ula por la cual el teRtador prohibe á sus so­
brinos y sobrinas qua venden los bienep legado., hasta que 
todos haya!l lIe~l\do á 1.\ mlyor edad, debe tener9'¡ por DO 

escrita, como coutraria á la ley. (11 Dal mismo modo la 
cláu.ula ne no ellaganar antes de la edad de treinta años, 
se ha considerado por la corte de Donai como un consejo 
que no obliga "1 aquel á quien S8 le da. Dice la sentencia 
que, au.1 cuando se aceptara la validez de la chluaula 
cu~nno es de corta duración, el heredero que la infringie­
ra no podria pedir la nulidad ae la~ enagenaciones ó de 
las hipotecas que hubieMe con~entido, porque obligado á 
garantir, él no pupde de.poj'" y, por consiguiente, BUB 

herederos serian iguo.lmente ins<lmi.ibles. (2) 
Hay una iuconsecuencia en e.t!\ juri'prudencia. Si la 

ina1ienabiIi,la(1 tpmporal no es contraria á la ley cuando 
se estipula por interé. del di.p:>nente ¿por qué habla de ser 
ilkita cuando se impoue por interéi del donatario? Cier­
tamente qlle por interé. do la mujer es por lo que pesa la 
inalienabilidad Robre 10i inmuebles dotales; y cuand') ella 
enagella. puede pe(lir la nulidad de la enagenación, sin que 
se le pued .. oponer el a,logio que no permite se despoje al 

1 Porr., 22 <le Murzo ,la 1856 (Oalloz, "Di81IOBioion88," núme· 
ro 179/. 2"). 

2 Don.', 29 ,le Dloi.mbr. !lA 18'7 (Dallaa, 1MB, 2,68) Y 23 de JQ. 
nlo de 1851 (D..uoa, 185'," 344). 



que debe garantía; esta máxima IlÓlo es aplicable 1\ la rei· 
vindicación, y no lo ea cuando ellletor promueve la nuli­
dad. Hay aentencias en ute concepto. (1) 

La ley dtlclara ciertos bienes tI .. 1 deudor inembargable. 
po\' ciertas consideraoione. de humanidad, para •• egurat 
1\ aquella lubsi.tencia y 111 vida. Se pregunta Ai el dona­
dor ó el testad"r pueden ,¡ .. olarar inaliellables las cosas 
que él puede declarar inembl\rgaLles. La doctrina y la 
juri.prudencia e"tb de aoueqlo en decidir la negati. 
va. (2) En la opinión que acabamos de enl' ñu, e.to se 
lubentiellde; no~otro~ 110 A('eptam08 la cláu8ula de inelie­
nalibilidad sino cuando la ley la autoriza; ahora bien, al 
permitir que se estipule qUI! ciertas (lO_as no podrán to­
marlas 108 acreedore. del deudor, la ley no pretende po­
nerlas (uera tlel comercio. En la opinión general, hay una 
nueva contradiccidn. Si la condición da inalienabilidad 
88 iIlcita cuando es temporal y cuanuo "e estipula en iu­
terés del donatario ó del lpgatario, S8 debe admitir como 
conlecuencia. dpl prillci¡¡io de '1 ue las cOlas neceRarias á 
la vida pueden ser declaradas inalienables durante la vida 
de aquel á quien ellas son donaltas ó legadas; y dqué inte, 
réIl puede haber mayor que el de la existencia? 

465. Cuando III prohibícidn de euagenación se estipula 
por interés de un tercero, la juríMprudencia, de acuerdo 
con la doctrina valida la condición. La. sentencias van á 
hacernos libar cuan arbitrllria es esta opinión. Un te.ta­
dor lega una parte de &u t.rtuna, muy considerable' doa 
de sus segundos 8Obrino8, enrlargándol.s el 8ervicio de doa 
rentas vitalicias, una de 1,500 francos y otfa de 400 (tan· 
COll; parA asegurar el pallO de esa8 rentas, impone la ina­
lienabilidad á todos Jos bíeneslpgadoR, elevándose á nerca 

1 Vé"nl. los senteaoias cita,las (l0r De .. o]olllbA, t. 18. JI'&,. 3:17, 
nóDO.808. 

2 l)onai¡ 23 ,111 Jnnio <1e 1851 (DaU',z, 1852,2, 24011). Demolom­
be, t. lB, pág. 332, 0'4111. lI09 y los autvr .. fjU él <liN. 
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de 300,000 francos. Esta clliu_ula fué declarada litlita. E,ta 
no eA contraria ti. la l·. l". dice la corte, tal e~ la cuestión; . . 
las excepcione~ invoca,l", en la requi,it"ria del procura-
dor de ju.ticia, prueban que en la mente de la ley, lode; 
condición de inalienabilidad 8~ consi<lera como contraria 
al interés general; y ¿.e puede permitir ~l testador que 
agregue nuevas excepciones? Tal es la dificultad, y no se 
resuelve sino diciendo que dicha condición no está prohi­
bida por la ley. Ls corte agrega que, en el caso de <¡ue se 
trata, ella: tenía por ohjeto garantizarnn interés serio. Su­
pon¡lamo8 'lue sea serio; y ¿aea.o no e. interé~ serio la ina­
lienabilidad de un val"r :le 300,000 franco., durante la 
vida de los credireliltistas? ¿Q'lién tiene derecho de balan· 
cear esto~ di verNOS i nter~Ne.? -He 1Ir¡ ni una segnnua dificul. 
tad. En nuestro concepto, no hay duda alguna; desde el 
momento en que hay un intelé. general, el particulardllbe 
suborclinársele, á menos '1ue ellegislaclor haga una excep­
ción por un interés legítimo, Y ¿aca.o el interés de los 
credirenlistas ~xil<'fa q nI' los bienes legado" Re poselan fue­
ra del comercio? Esto no e, .ino, sea 10 que fuere, Jo que 
dice la corte, El te,tador. al suponer que logcr~direntista8 
no tuviesen la hipoteca legal del artículo 1,017 ¿no po­
día él conceder una hipoteca para la seguridad de 188 
rentas, ó enclrgar á loo legatarios que la concedan? S •• 
gún nueRtra nlleva ley hi (JOtecaria, el testador tiene este 
derecho (art. 444). Esto nao p.rece dechivo. La corte 
de ca'ación, fiel á su juri'prudencia, ha mantenido la deci­
sión, invocando el motivo en el cual están fundada. todas 
SUA sentencias en eata materia ye. "que la interdicción 
temp"ral y puram~nte rellltiva de enagenar, impuesta por 
un testador á su~ legatario •• no puede asimilarse á la in­
terdicción ab~oluta é illclefilli,la que tenclrla por rpsultado 
poner, durante un largo términ", 108 bienes legados fuera 
de la circulación. La corte hace la ley, y la haoe muy 
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mal. ¿Qué cosa es un largo término' El legislador 8e cuida, 
rá muy bien de hacer sem~j.nte l~y; y ¿'1uip,n da eNte dere. 
cho á los tribunales? 90 dirá que n" hay ley f"rmal que 
prohiba la cláusula temporal; y ¿hay una ley formal que 
prohib .• la cláusula estipulada por uu largo tiempo' 

La jurisprudencia de la corte de casación e. constaute; 
ella ha resuelto, por reciente sentencia, que si la prohibi­
ción absoluta de enageuar es nula como contraria al inte, 
rés público de la libr" circulación de los bienes, otra COSR 

8uC9de con la prohilJición temporal, que está jU~lificada 
por el interés serio y 1~l!itimo, sea del donador, .ea de los 
terceros. En el caso ·de que Ke trata, la interdicción no re­
caía sino Bobre el uSllfructo legallo, luego era temporal; 
la sentencia agrega que ella'Ke imponl" por intere~ de 108 

legatarios de la nuda propiedad, tanto como en el de 108 

legatarios del usufructo, para prevenir las cau'!as de con­
Bicto, manteniendo el usufructo en manos de personas es­
trechamente unidas al nudo propietario por 101 vlnculos 
del parentesco. (1) Admitamo~ la legitimidad de este in­
terés. ¿Pero es posible compararlo con f-l interés general 
que pide la libre circulación de los hieRe,? La libertad, en 
todas las cosas, vale más que las cadenas. 

466. Hay condiciones que imponen únicamente .:ierta~ 
trabas al ejercicio del derecho de propiedad. TI na testa­
dora lega su Casa á 8U hermano, declarando que podrá 
disponer de ella c"mo t¡ uiera, .01 va que no podrá donar 
la propiedad de dicha casa ti su esposa; ella Agrega que ni 
siquiera quiere que é~ta tenga el uKufructo consuetudina­
rio. Se fdl6 que esta cláusula de indisponibilidad entera, 
mente e&pecial,es válida. La curte de Bru.elas invoca el aro 
ticulo 1,401, núm. 1, qu~ permite al douador que estipule 
que el mobiliario donado no entrará en comunidad. Nos 
parece que la diferencia es grande entre las dos hipótesis; 

1 Denepda, 8 de Mar,,, df 1868 (DalIoz, 1868, 1, S09). 
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en el caso del artIculo 1,401, el donador no eAtorba el de' 
recho de disposición del donatario; él dice únicamente 
que pretende gratificar nI cónyuge y no á la comunidad, 
lo que e~ muy legítimo, estautlo libre el donador para do' 
nar á quien gURte; mientra. que la prohibición de ~nRge· 
nar impuesta a1lpgatario, es una restricción del derecho 
de propiedad, el c\lal permite al propietario que di.ponga 
de su COla como m-jor le ocurra; Pasa lo ml.mo con el 
artículo 1,045, s_gún el cual el donador de un inmueble 
puede declara qu~ é.te caiga en la comunidad, 6 que per­
m!mezea propio del donatario. En esto no hay ninguna 
traba al derecho de propiedad. (1) En el caso de que se 
trata, lI(J~otros habriamos 8nu1a(10 la cláusula Iitigio"a, y 
nuestra decisión S8 ftll\da ciertamente en la razón, a.1 co­
mo la cr~eI11O' fundad& .n el rigor del d·!recho. ¿Acaso el 
legislador ha ~anciunatl() el dere"h·, de testar para procu' 
raral testador el medio de sat.i.facer rencores, odio~ ó ce­
los de mujer? "PloIede decirse de t"I.·s di'po.iciones que el 
testador se ,nanifie.ta más .abi" que 1 .. ley? 

Distinta e. la eue.tlÓ I de ,aher .i ~I Illarido, adminis­
trador de 108 biene~ ,le b cOl11unidull, puede verse priva­
do de la adtllinistrsdóu de 10< hiene. c1on.dos ó Irgado. 
por el di'ponente. Se ha flllladu la afirmativa y con raz6n. 
Aquí puede uno prevalerse, por apalogla, del articulo 
1,401, 8upue,to que de él resulta que el donador no está 
ligado por lo. convenio, matrimuniales. Por o'.ra parte, 
la ley permit> á la lIIuj'r [1 ue se re-CT\'p h libre adminis" 
tración ele su. biene.; lueg') la ehlumla litigiu",\ nO e. con­
traria á h pote.tad marital. P .. r últim·" lejo. de encane­
nar el deredl" de pro¡¡iec\.,I, la clán,ula liberta á la mujer 
propietaria de una traba, dámlole la libre administración 
de lo. bienes dOllacloR. 

1 Bruselas, 6 ue Julio ele 1853 (Paíicrwia, 185!. 9. 77). 
1'. de D. TO.O %1,-8'7. 



461. Si ae admite que la condición de inalienabilidad es 
válida, nuevas dificultades se preftentan sobre 108 efectos 
que ella produce. Déjaseentenderque la enagenación cou­
sentida con de8pr~cio de la prohibición es nula; de.pojado 
el adquirente tendrá Una acci",1l de garantla contra el ven­
dedor. E\!ta acción e~tá regida por 108 principios que e:&:­
pondrem08 en el titulo "De la Venta." Se ha fallado, por 
aplicación de 8st09 principios q UIl el vendedor debe, en 
todo CASO, reembohar el precio que ha percibido, pero que 
no ealá obligado t\ daños y perjuicios sino cuando el com­
prador ignora~e el riesgo de la evicción. {l:¡ 

¿Quién puede pedir la nulidad? Aquél por cuyo interés 
8e ha establecido la prohibión; y esto e~ de toda evidencia. 
¿Pero el donlltario podrá intentar la acci(\u? En.élia.e la 
negativa. (2) Noslltros nos hemos p{onunci"do por la opio 
nión contraria, en el caso en que la prohibición de enage­
nar ha sido impupsta por interés del donatario (núm. 464). 
¿Cuándo se ha estipulado en provecho del donador Ó de un 
tercero, el dunatario tiene ignalmente el derecho de pro­
mover la nulidad? Dicese queél n,) puede desp/ljar á aqnél 
á quien debe garantía; el articulo 1,560 conte.ta á lB objeJ 

ción. La ley permite al marillo que pida la nulirl.d de la veD· 
'- de un inmueble dotal, por más q ne el sea vendedor, y esté 
obligado como tal á la garantla; y d .. el mi~mo <!erecho' 
la mujer que vende un funcl" dotal. Esto es una consecuen' 
cia de la inalienabilidad; la cosa vendida no está en el COI 

mercio, luego la venta. es nula. Ahora bien, no se puede 
promover nulidad á la nz que se tiene la obligaci!ln de 
la. garantia. Pero hay otra razón para decidir. ¿Quién pue­
de, en principio, promover la nulid.d? Toda parte intere­
.ada, cuando la nulidad es de orden público; mientras que 
la acción no pertenece t\ aquél por cuyo interés se ha in. 

1 Donal,:n .1e Abril d~ 1864 (D.UoI. 1864, 2, 89): 
3 Demolombe, t. 18, pAr. 830, ulim. 800. 
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troducido, cuando la nulida,l e" de interés privado. Aho· 
ra bien, la pruhibición de e""genar, muy lejos de estar e;, 
tablecida por un illteré" e:eneral, es contraria al interés de 
la sociedad. E.to es deci"ivo. Si se admite que la prohi. 
bición es válida, es por ~l illteré~ privado del donador ó 
de un terceru; en '''lI\.ecuencia, sólo las partes interesadas 
pueden tener el derecho de promover. 

468. ¿La prohibición de ellllgenar acarrea la de hipotecar 
y ron,entir d~rechos reales, tales como servidumbres, usu­
fructo? No<otros contestamos negativnmente y .in vacilar. 
Verdad es que el que no puede enagenar no puede hipo­
tecar, ni conceder derechos rellles; pero ealo supone Ó que 
el concedente no es propietario, ó que es iucapaz. Ahora 
bien, en el caso de que se trata, el donatario es propieta­
rio, y lo suponemo. capaz. Luego hay q ne hacer á un la-, 
do el prinCIpio gp.neral que ac .. bamos de recordar para 
atenerse t\ la condición prohibitiva; esta cláusula, que de. 
roga UDa ley ',le orden público, es por esto mismo de la 
más estricta i\l~erpret8ció,,; luego bay qU8 limitar SU8 

efllctos ti los términos de la escritura. Bígue.e de 8sto que 
la prohibición de enagenar no implica la de hipotecar ni 
de conceder derecho" reales. :le ha fallado, por aplicRción­
de estos principios, que la prohibición de di.poner por 
venta, trueque Ó de otra manera, y de hipotecar .in el 
consentimiento del donador, no impedla que el donador 
estableciere un URufl'Ucto Aobre esos mi_m~s bienes por me· 
dio de una institución contractual. (1) 

469. Se pregunta .i la prohibicióu de enagenar impli­
ca prohibición de eHsponer por te"tamento? Aqul hay 
dos principio. en conflieto. La cláusula es de estricta in· 
terpretación bAjo el pUllto de vista del interés general; de 
8Sto podrá infarirse que ,i ella prohibe únicamente que se 
8oagene, Ó qne S8 disp'lIIga en vida del derecho, nada im' 

1 Au¡¡ers, lSde AgorQ) de 1M3 (Dalloz, 1~3, 2,21f). 
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pide que el (lonador diH(JOllg'1\ por te.tamento. Pero bay 
otro principtl que domina á é,te, y e,' la voluntad d~1 dis­
ponente; .i HU voluntad es asegur..r el derecho de ret"rno. 
claro es que n,) He Begarla á su oh},to 8;. el donatario pu­
dieralegM la< COSM donada.; lnego, p:tra garantir el cum­
plimiento de Sll vulunta,l, Be nece.ire 'lue 11\ prohibicion 
se txti, D la ~ la. di'p .. itlione< te~ramelltarias. La juria.­
prudencia es de este part·cer. (1) Pero ,i el donador tu­
viera únicamente por ohj,¡to, tll re,ervarse el usuf, llcto, im­
pedir que el dOll8tario enagenase la Iluda propiedad en el 
curso d~ su vida, He Hubehtiende que ésre podrla Keguir la 
Iluda propiedall, añadiendo la cláusula de que el legado 
DO se atenía sino á la muerte del iusufructuarío. 

470. dLa prohibición ¡le ensgenar implica la prohibioión 
de emb~rgarP Ebta eH tIna oue.ti,in de intención: bay qne 
contestar con 111 corte de ca,ación que el objeto del dona­
dor que estipula la inalien"bilidad no se al"anz,\ _ino cuan. 
do el bien donado está fuera d~1 comercio; la dáusula se. 
ría iJ¡¡soria si el donatario pudiera donar indirectamente 
á SUR acreedores el dere(~b() de enageriar. Siendo el bien 
inalienable debe Rsr también inembargable. E.to plisa asl 
con los inmuebles dEltales b"jo el régimen dotal; lo mismo 
debe suceder si se admite que el d"nadol' pued. poner el 
bien fuera del oomercio durante cierto tiempo. ¿Es precio 
80 distinguir entre 108 acreedores anteriores á la donación 
y los aoreedore~ pOiteriorei á ella? Má, adelante diremos 
que 8e hace esta diitinci,ln para III condición de inembar­
gabilidad. La corte de cssación ha decidido que la cUusu· 
la de inalienabilidad excluye toda distinción; ¡(18 acreedo· 
res anteriores no pueden quejarse, puesto·que no han tra­
tado con el deudor contando con un I.ien que ~I no pose!a; 
los acreedores po.iteriores tienen á la verdad, por pru~ba 

1. Bnlltg<'",l4..11A nioi.mhr. ,1_ 1853 (OaUoz,lSS" ti, 2lí7). París, 
11; de Abril. de 18~ .(:QJIIlo" ~ ~ 10). . 
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todos Io~ bienes de su deutIor, pero se necesita p.tceptuar 
aquellos cuyo dend"r 1<" p"etle tlisponer; en el caso ele 
<¡ue He trata, el Ilonatilrio no puede I!onar ú sus acreedo­
res un derecho de euagellar que ,,\ mismo LO tiene. (1) 

111. De la prohibidón de eTlÚJargar. 

471. El c()digo ,le proce<limientoq permito al donador y 
al testa,lor 'lile deelaren inelllb¡rglble.la~ sumaR y obje­
tos donado •. Por la pahbra olfe/u, el articulo 581 da áen· 
tender los ohjctos mllbiliRrios. Se pregunta Mi el disponen­
te tiene el mismo derecho en cuanto á los inmuebles. La 
opinión qlle ha prevaleci,l, en la j'lri<prudencia, es que 
los inmuebles de lo" <lue el donador ó el testador tiene la 
libre di<po.i~itln, pueden ser declarados inembargables, 
con la restricción de que la c¡'lusula no tiene efecto sino 
respecto de los acree,lore, anteriores. Limitada <le eRta 
suerte, dice la corte de ca,aeión, la condición no es ni im­
pmibla, ní pr,~hibidR p"r la ley, ni contraria á las buenas 
CllstU'llbres; r;ino que al contrario, está virtualmente con~ 
s.gralla por el artl"ulo 581 del código de procedimientos. 
En vano 'e invocan los ,lere,·hos de J.:¡S acreedllres; éstos 
no tienen por pren,la más 'lile los bieneé poselc!os por su 
deudor en el momento en que trlitan con él; en cuanto á 
los bienes que p08t~rior1l1ente adqniere, ello" no pudieron 
tenerlos en cuenta; luego no pueden quejarse de haber si· 
do engañ~do •. En el cnso de <¡ue se traca, la cláusula de 
inembarg.bilidad la h.bh esti¡¡ulado po!, la mujer t{,sta­
dora, y Re pretendía 'lue lo había hecho para substraer 
fraudulentamente los bi~ne" á lo, a~reecl .. res del marido. 
La sentencia conle.,ta 'lile no puede haber frauda en de­
clarar inomhar¡:(H "les [". "ielles que se le¡ran al deudor, 
porqlle lU8 acreedores nUllC<~ tuvieron en ell08 ningún de' 

1 Denllj!!ll)a,:a:I de Julio Ue·li63 (DaIIoJ; l.uf 1, ~'). 



recho; la testadora edtaba en libertad para no legarlos á 
IU marido, lupgo ella no fru,tra á 108 acree(lores dd ma­
rido. (1) 

Desde el momento en que se admite que el donador pue­
de imponer á los bieneH l. inemhargabilidad, .e debe ad­
mitir también que pued~ declararlo. embargables: quien 
puede lo más plIe.de lo menos. La condición de inaliena­
bilidad pllne los. bienes fuera olel comercio respecto de 108 
terceros adquirente. y re'pecto ele lo~ terceros acreedores; 
si estll condición es illcita, con mayor razón lo es cuando 
el donador estipulr. únicamente que 11ls bienes don. dos 
serán inembarg.ble<: esto es ponerlos p'lrcialmente fuer ... 
del comercio; En cuanto á la di-tinción que He hace entre 
108 acreedores anteri(lre~ y lo. acree,!ore. posteriores, se 
funda en el articulo 582 d~1 cód igll da procedimient,,", que 
permite que 109 acr~edores po~teriore~ /llllbarguen los ob­
jetos mobiliarios que el dallador ó el te.ta'lor ha d~clarado 
inembargable •• En la opinión generalmente a,loptada que 
admite la valide? de la cUu.ula de inembarp:'1bilidad, no 
8e concibe )a diglinción. La corte de casación dice que la. 
condición de inalienabilidad es muy lícita, y que implica 
la inembargabiti<lad sin distinguir entre 109 acreedores 
anteriores y 108 posteriores. Ln"go ella permite que Be 
ponga un bien fuera d~l comercio de una manera absolu­
ta; y de.poé~ de esto la. corte decide que la cláusula no 
impide que 108 acreedores posteriores embarguen Egto es 
ilógico. Por mejor decir, e.to prneba que, en el esplritu 
de la ley, la condición de inal ienabilidad no e8 Ileita; es 
la única explicación que pueda darse del artícu)o 582. 

472. En la opinión que hemc18 enseñado sobre la condi· 
ción de inalienahilidad, preciso es d~cidir que es illdta la 
cláusula deinembargabilidad. En efecto, esta equivaleá po· 
ner )os bienes parcialmente fuera del comercio; y, el inte-

1 Calliljll1D, do di! .DIQ1bw1lrll de J~ (DaUOl/¡ 1~ 1, 24;. 
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rés general exige que los bienes permanezcan en el co­
mercio; luego tOlla c,,,dición que los pon~ fuera del co­
mercio, aun cuan,lo 'ó " ;',Iese resp~cto de cierta cetpgor¡a 
de acreedore-, es COlltraria al interé4 general, y por con­
siguiente, nulR. Los teXIA,. confirmall esta opinión, como 
lo ha estableci<1o mny bien una sentencia de la corte de 
Riom según los término. del artículo 2,092 (art. 7 de nues· 
.tra ley hipotecaria), "quien quiera que esté obligado per­
sonalmente, está obli~R,lo á llenar sus compromisos sobre 
todos sus bienes mobiliario. ó inm"biliorios pr.mlte8 y/u. 
{ur08." E.te principio, al &.egnrar la ej~cución de las obli· 
gaciones cOlltraiflas por el den(\or, e. también una garan­
tia pública de la. garlLntias civile§ y comerciale •. Luego 
todo convenio ó '",n,li"ión ,¡ue Lieu,l" á redtringir la apli. 
cación del principio es contraria á la I"y, contraria al in· 
teré, general y ála confi 'liza q 'le debe pre<idir la~ relacio· 
nes de 1·'R hombre~. Se invoclI el artículo 581 del código 
de procedimientm; per" esta di"in~ición e~ ulla exc@pci6n 
del principio formulad" por el artículo 2.092,lu~go es de 
eptricta illt~rpretll.ción; el ¡"¡!i-ladur ha permitidu que se 
pongan cierta. CO.S8 mobiliarios al abrig .. de la acción de 
IOi acreedore~ plr m}r8S cfln.ideracione~ de humanidad. 
Las excepdone. no seex'.ienden; desde el momento 811 que 
ya no estamoR dentro ',Ie lo., t~rmino~ tle la di'posición 
excepcional que prohibe á los acreedores que embarguen, 
volvemo" á la rp¡!la que 1". aut-lriza á embargar 108 Lie­
ne~ presentes y f~turo~ dHl deud ,ro Dice~e en vano que lo! 
acreedores no han colnta(lo con 10M biene.; futuro"; de he­
cho es esto inex ,cto, y en de"who la disti"ción e.ti recha. 
zadl pi)r l.,. término< del ar("'ulo 2,09ll. La opilli6n rigu­
rosa que eRtamn" sosteniendo se funclu tar.lbién en la razón 
y en la eq ui<lad. Como lo ,lire la corte de Montpellier en 
la .entlnda que la de caBlI.ción ha casado, el principio del 
articulo 2,092 es de orden público; el orden y la moral no 



quiere!!, en efecto, qua los acreedores, reducidos á la in­
digencia, lean condenados á ser los testigo. de la opulen. 
cia de BU dendor que ha cumprom~ti(lo con ell08 8U~ bie­
nel futuros, sea cual fuere ~l urigen tle estos. ;1) 

4m3 La <'liusula da inembarg. b,¡itlad. 'uponienola vá· 
lida, da lugar á unR Kiogular dificllilad. Stl pregunta si, 
estando escrita en un teslamento, tendrá ella p.fecto res­
pecto de los acreedorp8 del difunto, convertidos en acree· 
dore. personales del heredero por -u aceptación lisa y llana 
de la luceeIDA. 01aro es que el deudor no puede declarar 
BUS bienes inembargables re"pecto de sus propios acreedo· 
re., porque nadie tiene el derecho de ~ub,trnpr sus bienes á 
la prenda de que están gravados por la ley. (2) Pero he aqul 
el motivo para dUllar. El Ilere,lero á cuyo re.pecto los 
bien8IJ han sido d~clllradll8 inembargable. acepta la suce· 
si6n lisa y llanamente; ell consecuencia, ~e opera un'a con· 
fusión de los pa\rimonios del heredero y uel difuntc., los 
acreedor~8 del difunto se Vl1elV~1I lo~ aer~ellore8 persona· 
les d .. l heredero; por lo tant .. ¿no,estan ellos sometidos á 
todaa las restricciones á las cuales los acreedore~ uel here· 
dero, BU deudor, están sujeto.? Confurme al rigllr de 108 
principios, habrla que decidirlo de buenuuerte En vano 
los acreedores .lel difunto dirán que son acreedores de éste 
y que, siendo su deudor. él no ha (todido arrebatarles la 
prenda que traen sobre sus bi.n~A; y ¿IIO puede conte,tár· 
aelea qnp ellos no 80n aereedore. del difunto, que lo son 
del herE'dero, r <¡ue, ,ntre estoM bi~lleH, h .. y algunos que 
elloB no pueden embarga, P L!I corte de Paris a,,1 lo habla 
fallado, pero su sentencia rué casa. la. (3) Lo que ha dado 

1 Riom, 23 <le EnAl'I' <lo 1Mil7 /D..lIo., llU7, 2, J!H). ~fOIltJ>~II.i.:, 
16 d .. Eneru \10 1852(J)allnz. 186a, 1. 2l!. I~UM autur ... , '<ldAn dl\~Hh_ 
dOl (OeDlOlombe. t. 18, 111\". 33-1, IIÚ,U. aH y ¡"R Ilutore., ,,11 ~eutj¡lo 
divtll' .... que él olt,,). 

2 Parle, 17 d~ Enero de ¡q67 (nalloz. 18611, 2. 12). 
8 Oaaol6o,17d. MarlIu de 186f(DalI\lll, ~,1, l~. 
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fuerza á la anulación de HU decisión, es que ella habia fa·­
llado que 108 acreedores del difunto habrfan debido pedir 
la separación de los patrimonios á fin de conservar BU pren­
da sobre los bienes de su deudor. Esto era inexactt>, por­
que la.separación de patrimonios se piJe únicamente Cou' 
tra los acreedores del heredero, que 80n preferidos á los 
acreedores del difunto, si cumplen con la8 obligaciones 
prescriptae por la. ley. Ahora bien, en d caso de que se 
trata, los acrep.dores del heredero no entraban en la. cues· 
tión, porque ellos mismos están sometidos ti la cláusula de 
inemba.rgabilidad. Lupgo era preciso prescindir de'la se­
paración de los patrimonios y decidir que la ley no ofrece 
ningún medio á 108 acreedore~ del dilunto para ponerSi al 
abrigo de la cláusula de inembargabilidad. Esto ,habría 
equivalido ti poner á la corte de c88ación en circunstan­
cias d~ probar de qué maIlera, á. la vez que se vuelvan 
acreedores personales del h.erederos, los acreedores siguen 
siendo acreedores del difunto; y no vemos cómo la corte 
habría salido de dificultades. Hay ún vacio en la ley. 

Núm. 6. De la prohibici6n de atacar el te8tamento. 

474. Con frecuencia sucede que el testador agrega á las 
disposiciones que hace, una cláusula penal que prohibe é. 
sus herederos atacarlas, con pella de verse privados de la 
ventaja que deben sacar del testamento. Se pregunta si la 
prohibición es válida. Nosotros creem08 que deben apli­
carse á la cláusula penal que se halla en los testamentos 
los principios que rigen la pena en materia de contrato. 
Que 8e trbta de un convenio ó de un legado, la pena tiene 
siempse el mismo cbjeto, el de asegurar la ejecución Je una 
dispOlición principal. De aquí el principio de que la pena 
es una cláusula accesoria clIya v.lidez depende de la vali· 
dez de la disposición principal; la nulidad de la di'po.i. 

P. d. P. 70~O :lI.-88. 
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ci6n principal acarrea la nulidad de la cláusula penal (art. 
1,227). Si la disposición principal es valida, la cUu-ula 
penal lo eerá también, á menos que ella misma encierre 
una causa de nulidad. Ahora bien, la condición de no ata­
ear el testamento no por ,1 misma ni imposible, ni contraria 
á la ley, ni inmoral: ella tiende á mantener la voluntad 
del testador, y éste tiene el derecho de qnerer, supuesto 
que eu voluntad hace ley. Asi. pues, en principio la pro· 
hibición de atacar nada tiene que no sea legrtimo. Pero 
esto supone que la voluntad de) testador es legitima. Si él 
quiere lo que no tiene derecho á querer, él no puede dar 
fuerza á su voluntad agregándole una pena: sienllo nula la 
disposicióu principal, la cláusula penal se vuelve iguülmen· 
te nula. 

Siguese de aquí que la cuestión del eferto inherente á la 
pena en un testamento, depende de las dispoRicil.neR que 
el testador ha querido sancionar. Si son ¡licitas, la pena 
cae con la diRposición principal, y, por con.iguiente, el he· 
redero puede atacar la dispoHicirín ilícita, sin incurrir en la 
pena que el testador pronuncia cnntra los que atacaran el 
testamento. Pero si las disposiciones sou licitas, el testador 
ha podido 8 .. ncionarlas por una p~na, y el heredero incu­
rrirá en ella bi contraviene la prohibición. La voluntad 
manife&tada en la cláusula penal debe tener su ejecución, 
como todRsJas voluntades legitimas del difunto. ¿Cuándo 
es legítima la voluntad del testador, y cuándo ile¡ftimaP 
Acabamos de dar contestac!6n á la pregunta: el testador 
que no tiene herederos reservatarios puede disponer de 
sus bienes como le ocurra, con ·Ia restricQi6n de q ne no le 
es permitido imponer condiciones contrarias al interés ge­
neral: estas condicionell son ilicitas, y la ley las tiene por 
no escritas. En verdad ,¡ue no puede depender del testador 
.1 hacerlas eficaces agregándoles una pena. Otra cosa su­
cede cuando el t&stador ha dispuesto de "us bienes Con 
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condiciones que la ley autoriza; si se ha afíadido una penll, 
la cláu3ula pena obligará al heredero. Lo que estamos di. 
ciendo de las condiciones, se aplica á todo género de dis­
posiciones, en cualquiera forma que S6 hagan: desde el mo­
mento en que hay un interés general, el testador no pue­
de derogarJo, ni dar fuerza. á sus derogaciones slln­
cionánrlolas por una pena. Mientras que las disposiciones 
de interés privado, legatarias en si mismo, pueden refor­
zane por penas, las cuales encadenarán al que contraven­
ga la prohibición de atacar el teRtamento, el principio no 
se pone en duda, pero la aplicación origina inmensas difi· 
cultades. (1) 

1. De los caS08 en los cuales la prohibición e8 nula. 

475. Cuando la condición impliea uDI\8ubstituci6n ndei· 
comisaria, no hay duda alguna; en vano el Lestador conmi­
na penas contra los que ataquen el testamento, la di.posi. 
ción principal, eH prohibida y nula por la8 más graves 
consid.,raciones relacionarla. todas con el iLterés general, 
luego la nulida(l ds la disposición principal deb~ acarrear 
la nulidad de la pena; los herederos tienen el derecho de 
atacarla; no puede trataroe de castigarlos por haber UAa' 
do de un derecho que casi es un deber. 

476. Hay incapacidades de recibir que Bon de orden 
público. Las corporacioneA religiosas no reconocidas tie­
nen sobre si una incapacidad absoluta, y Be subentiende 
que toda prohibil1ión de atacar liberalidades hechas en su 
provecho seTÍa vana. /:le hace una donación al. un hospicio 
contraviniendo el edicto de 1749; por un testamento pos­
terior la donadora instituye al. ua leJ!atario universal, con 
la condioión de que no se averigue el hospicio con motivo 

1 Véanse l." autorirl.,!ps citAdas por Demolombe, t. 18, pieL 
na 814. ntlm. 878. Compárese uoa nota 80 la Compó/ación ptriódlcrJ. 
de Dalloll, 1846, 1, 5, que establece muy bien el prinoipio. 
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de la donación inmobiliaria que ella le habla hecho; de lo 
contrario ella instituye tí otro heredero. Habiéndose ata­
cado la donación, se pidió la ejecución de la cJáu~ula pe­
llal. 8e f .. lló c¡ue era íllcita la condición de no atacar la 
donación hecha á los hospicios, porque ella tenia por objeto 
hacer válida una liberalidad que las leyes prohiben; lnego 
debe cODsiderársela como no escrita, 10 que implicaba la 
nulidad de la pena. (1) tajurisprudencia emplea extrema­
do rigor en la aplicación de estos princi píos. Ha aconte­
cido que los testadores, al querer impedir que el gobier" 
no re3.uzca sus disposiciones en provecho de la familia, 
han añadido una cláusula penal, por la cual declaran que 
revocan la intención que ellos han hecho si ny recibe su 
ejecución plena é integra, y, en este ca80, instituyen otro 
heredero, Teniendo por objeto dichas c1~usnl~s forzarla 
voluntad del Gobierno y embarazar el ejercio de nn dere' 
cho que es de orden público, ti'men por esto mismo sobre 
si la pena de nulidad. Hay, en este caso, dos vicio~; el teR­
tador no puede disponer en provecho de un establecimien­
to de utilidad pública, con la condición expresa ó tácita 
de que el Gobierno aulorice su aceptación por el todo; él 
no puede sancionar dicha di~posición por una cláusula que 
tiene el mismo objeto y, que, en consecuencia, e¡~á man­
chada del mismo vicio. 

Hay una sentencia de la corte de casación que parece 
ser contraria á esta jllrisprudencia supuesto qlle ha hecho 
válida, en cierto sentido, la oláusula cuyo objeto era dar 
fuerza á la voluntad del testador. Veamos el caso jurídi­
co. El testador instituye 'á un b'o8picio legatario univer­
sal, y en el oaso de que el h6spicio lío pudiera recoger el 
beneficio dellega.do, lo substitnye un legatario úniversal 

1 DonegR(la,14 de Dici~mhre de 1825 (DRlloz, ··Dispo.iciones," 
núm. 18/í. ¡O). OOUlpáleIleTtoplon~, núm. 264 (t. l?, pág. 105 de la 
edición belga. . 



DE LA CAPACIDAD PARA RECIBIB. 701 

extraño, con exclu.ión ne sus hermanas herederas legíti­
mas. Se autorizó .1 hospicio para que autorizara el legado, 
pero únicamente por la rnita<l. De aquí surgia la cuestión 
de sab~r á quién se diferiría. la otra mitad de los hienes. 
Púr reclamación de 13s hermana~ del difunto y por su in­
terés, pI Gobierno había reducido el legado universal he· 
cho al hospicio. Regularmente los bienes substraídos del 
establecimiento público vuelven á los sucesores ah intutato. 
¿Y era esto posible en el ca 'o de que se trata? No, dice la 
corte de Parls, porq¡¡e la voluntad muy furmal del testa­
dar era la de desheredar á sus parientes, que eran presun­
tos herederos. Ahora bien, esta voluntad era muy legíti­
ma, supuesto que el difunto tenía derecho para ella. Luego 
había que dar efecto á la Vol uutad del testa dar. ¿Y qué 
era lo que éste q neda? Que el legatario substituido por él á 
los hospicios recogie.se los bienes si los hospicios no po' 
dían aprovecharlos. La consecuencia era evidente. Lo! 
bienes no podían pasar á 108 herederos legítimos; luego 
tenían que aprovechar al legatario universal. Una cosa 
singular hay en esta deci.iólI, y es que el instituido y el 
sub,tituido concurren .1 legado. Explicase la bingulari­
dad por la incapacidad que pesa sobre los establecimien­
tos públicos, los cuales no son capaces sino ea el límite de 
la autorización que se les otorga; fuera de estos límites, 
ellos no pueden aprovecharhe del legado, luego el substi­
tuidu llamado á falta de ellos debe recogerlo en esa me­
dida. La corte de casación confirmó la sentencia de la coro 
te de Parh. (1) 

477. ¿La captación y 111 ftugestión son vicios de orden 
público que autoricen ti 108 herederos para promover la 
nnlidad, ti pesar de la prohibición que se le hace de que 
ataquen el te,tamento? Hay un motivo para dudar; el de' 

1 Denegada, 13 de Julio do 1868 (D.\lloz, 1869,1,124). 
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bate 18 agita entre los herederos y un legatario ó donata­
rio, personas privadas todas qu¡, se dl.putan el patrimo­
nio del difunto. Estas son en apariencia intereses particu_ 
lares. Sin embargo la corte de ca-aci6n ha fallado, y con 
razón, que la cláusula penal cuyo objeto Heria asegurar 111 
ejecuci6n de una liberalidad, ¡,bra de la captaci6n 6 de la 
sugesti6n, el nula, en el sentido de que implica una de 
esas condiciones contrariaa á las leyes y á las costumbres 
que el artículo 900 tiene por no escritas. En efecto, si 
realmente hay captación 6 sugesti6n, hay dolo (núm. lSS); 
así pues, la cláusula tenderla á proteger el dolo que ha 
despojado á la familia de un patrimonio al cual era ella 
llamada, y el dolo Aerla preventivo ti los que praeticaron 
los manejos fraudulentos. En verdad que esto seria pro­
fundamente inmoral. 

Por otra partP, la libre voluntad del di.ponente se rela­
ciona también con el orden público; la ley da al propieta­
rio el derechl\. de testar, es decir, derogar el orden de su­
cesi6n que el legislador ha eot8 blecido, fundándose en los 
fines de la naturaleza; pero para que la voluntad del 
hombre impere sobre la voluntad de la ley, preciso es que 
él sea libre; luego todas las causas que alteran la libertad 
del disponente son de orden público En cODsecuencia, los 
herederos pueden, apesar de todas las cláu.,ulas que les 
prohiben que ataquen las disposiC'iones del difunto, pedir 
IU nulidad, por no ser la expresión de la voluntad libre 
del disponente. (1) 

Sin embargo, la corte de casación agrega una restricción 
11. esta decisión: "salvo, dice ella, el ver ulteriormente si la 
cláusula penal d~be ó no aplicarse á los herederos," 

La cláusula penal es nula si realmente ha habido cap-

1 Deul1l:ada, 27 ,le Marzo r!~ 1855 (Dalloz, 1855, 1, 257) OompA.. 
reee Troploug. nlim. ~66, t. l·, pág. 106 de la edioión belga; Demo_ 
IlImbe, t. 1~ p6g. 818, odm. 286. 
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tación y sugestión; pero si no ha habido dolo, 8i la volun. 
tad del disponente b~ sido libre, si ha instituido extrañoR 
en dejar ~us bienes á. sus pariell tes, ti. causa de la indife­
rencia que 8U familia le mostraba, ya no hay razón algu. 
na para desviar la cláusula penal; la condición de no po" 
ner en duda las disposiciones de un testamento hecho por 
el testador ti. sus legatarios, bajo pena de privación ó de 
nulidad de sus legados, no eM en si misma ni imposible ni 
contraria ti. las costumbres; no se vuelve ilicita sino cuan­
do tiende á mantener disposiciones illcitas. Ahora bien, 
en el asunto juzgado por la corte de casación, una deci­
sión judicial babia desecbado la demanda ¡le nulidad fflr­
mulada por un legatario contra el testamento de su tio, 
acción que él habla fundado principalmente en la suges­
tión y la captación. Luego estaba probado, entre las par­
tes, que el te.tamento era válido desde su origen y que no 
habia ccsado de .erlo, á peRar de la discu~ión de que hl\t 
bia sido objeto por parte de uno de los legatarios; por lo 
tanto era un acto lpgitimo, y cuyas disposiciones eran la 
expresión perfecta de la voluntad del testador, que éste 
habla querido mantener contra IOB ataques de BUS parien­
tes; lo que es muy lpgitimo. El deber de 14 familia es res­
petar la. voluntad de su pariente, yel testador puede le­
gitimamente imponer una pena tÍ sus legatarios, si falta­
ban á un deber. (1) 

478. El estado de las per,.)nas es esencialmente de oro 
den pÓ.blico; por e<to la ley da ¡\ toda persona interesada 
el derecho de intentar la acción de contienda de estado. 
Si el testador, en la previ,iión de que el e.tado de uno de 
8UB hijos será puesto en duda despué~ de 8U muerte, im. 
pone á BUS herederos la condición de no atacar el testa­
mento por el cU,al ha hecho una distribucióu igual de SUI 

1 Oasaoión de 22 de Dioiembre <le 1845 \!)a!loz, 184.6, 1, 5). 
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bienes entre ellos, dincurrirán en la pena si, á pesar de la 
defensa, discuten la legitimidad de uno de los herederos 
instituidos? No; porque seria contrario al orden público 
que el estado dd hijo legitimo fueRe umrpado por hijo que 
no tiene ningún derecho. El Urdl'll público está interesado 
en que se intente la demanda, á fin de apartar de la fami­
lia á aqnél que no tiene derecho á tomar su nombre ni á 
recojer sus ventajas. (1) 

419. dEs de orden público la reserva? La afirmativa no 
es dudosa. Verdad e8 que ella con~i~te en un derecho pe­
cuniario, y 108 derechos patrimoniales son en general de 
interés privado, en el sentido de qUé el legislador J08 aban· 
done á los libres convenios de las parte, interesadas. Pero 
no pasa lo mismo con la reserva. Si ellegi~ll1dor no per­
mite al padre que dispollga de todos 8US bienes cuando 
deja hij08, es porque tiene qu- cumplir algunos deberes 
respecto de los que le han dado vida; abora bien, todo de­
ber que incumbe al padre como tal, e~ de orden público. 
También para la conservación dA las familias es por lo que 
el legislador ha establecido reservas; y realmente á.te es 
el mayor de los intereses sociales, supuesto que no hay 
IOciedad sin familias. Luego la reseva es á todas luces de 
interés general, y en consecuencia, la ~Iáu ula penal que 
tendiere á privar á un hijo de 8U reserva ó reducirla, es 
contraria á las leyes y, como tal, se tiene por no escrita. 
El principio es claro, pero la aplicación nu careee de di­
ficultades. 

Se han presentado casos en que el conflicto que surge 
entre el padre y su hij<), con ocasión de un matrimonio 
contraido con desprecio de la autoridad paterna, habia de­
generado en verdadero aborrecimiento. El padre habia 
amenazado á Bu'hijo con de.heredarlo en el momento en 
que el notario le presentaba IUS respetuosas intimaciones, 

1, LyoD, 3 Julio 1823 (])aUoe, "Díspoaiclones" núm. 186). 
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y el perseveró en dichos sentimientos de cólera hasta su 
fallecimiento, combinando todas BUH di 'posiciones con la 
mira de de.poj H á AU h ij<l de hs derechos que la ley le 
aseguraba. LI\ cláusula del testamento por la cual él lega­
ba á su hijo lo di'ponible en el CRiO en que su hijo no res· 
peta~e sus vllluntldes, n' tenía otro obj~Lo. dY qué diría 
élP Pon!!!. á ~ Irgo (le HU hi}, ulla d~uda ele 44.000 francol, 
., reconoela á BU hij 1 un cré,lito de 3<1.0:>0. i:!i el hi}l, di, 
ce la corte de Pal"Í" hubiera respetatlo eRas declaracio­
nes, en reserva habría sido absorbi(lR por complEeto eU 

provecho de su hermano. La corte re,ol "i ", Y e .. to era evi· 
dente, que la cláusula penal tendia á cubrir una ilegalidad 
privando al hij~ (le HU reserva. Ella agrega que hay algo 
profundampnte i(lm"ral en u'la clál1~ula que sólo (l .. ja al 
hijo la .. leccieSn, ó de una de.heredación completa por su 
suceción á J.. volunt~de., ,Id t .. stador, ó de una rednc­
ción de sus derecho~ tí la reserva legal, para el único efec­
to de una reclamaciÓn legitima contra afirmaciones des, 
Iluda. de todo rundamento. Se ohj"tab., 110 obstante. que 
el testad(lf erll libre para (lí"poner de la cuantía de bie­
nes 'lue la ley misma d~clara disponible. SI, contesta la 
corte, pero no se le permite que use dI! una facultad le­
gal con el sólo fin de sancionar ui~po~iciones manifies' 
tamente contrarias á la igualdad de las particiones, la 
cual es de orden público, y de ca.tigar á un heredero cu­
yo úuico error seria el no haber consentido en dejarse 
uespojar de su rp8erv~. (1) 

480. Afortunadamente estos excesos BOU raros: hay ma­
yor nlÍmero de hijos ingratos '1ue de padre. culpables. 
Los tribuuales se hallan entre escollos en los tristes deba. 
tes que dividen á las familias; están dispuestos á rechuar al 

1 P~rl .. 28 ,le Enero de 18,,3 (Oalloz, lR~5. 2. (0). Oomlláreae de_ 
ueeaoión, 31 de Mltrzo de 1869 (DaUoz, 1869, l,52t). 

P. de D. TOxe u.-li. 
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hijo qU6 S6 alza contra la voluntad paterna, cuando todo 
prueba que el padre ha obrado da bllena Ce; pero enton­
ces se ponen en oposición con la ley, y ellos deben tener 
por divisa 1& ley antes que t ¡do. Ahora bien, la ley da 
una reserva al hijo, de la l'ual no puede verse privado, ni 
en una parte ni por el total, ni por un error del padre ni 
por un designio fraudnlento. AsI es que eljuez debe siem· 
pre escuchar al hijo que se queja de que su reserva es to­
cada por las di8po~iciones del padre, á pessr de la dáu­
sula penal que se lo prohibe; salvo qUI! se aplique la pena 
si no prueba lo qne alega. (1) La corte de Dijón habla des­
conocido estos principios en nn caso muy favorable al 
testador.Una abuela hace entre SUR hij')s la partición de 
su sucesión fu tu fa, a-I como de 108 bienes que provienen 
de la herencia de su marido fallecido y qu~ hu q ued"do 
indivisos en sus manlJP; previendo que su nieto no respe­
tará sus disposiciones, ella lo priva de la porción de los 
bienes cuya 1i bre disposición le da la ley en el casO de 
q ne turbase la armonla de la familia atacando la partición. 
El nieto desconoció la voluntad de su abudla pretendiendo 
que 8U reserva habla sido tocada. La corte, ain recibirlo 
á la prueba, y por el 'hecho 8010 qne él ponla en duda 1&'1 
disposiciones que la testad ora le habla ordenado que res' 
petara, le aplicó la pena. Esto era salirse de la ley. De 
hecho, la corte tenia razón: no se ponía en duda que la 
testadora tuviese para IUS hijos igual cariño. "Nadie, di­
ce la sentencia, se atreve á aeusarlo deexeluhión eS de pre­
ferencia, y mucao menos de dolo ó de fraude; ella habla 
hecho la pArtición con inteligencia y con la más religiosa 
imparcialid.d; si ella colocó la ejecución de 8n volnntad 
con la amenaza de uua cláu8ula p~nal, esto no fué aino pa· 
ra asegurar el principio de igualdad que ella proclama 

1 B1'Ul811111, 20 de Mayo de 1!K8 (Pa.icrilid, tus", S8). 
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en 8U~ testamento., y p:ua mantener la paz y la concor­
dia en su familia." No Plleda uno menos qlle aplaudir los 
buenos sentimientos que animaban á la te~tadora y que do' 
minaron á la corte. Pero ¿cómo es que la corte hace á un 
lado una anCÍón que ae funda en motivos de orden público, 
y cómo aplina una pena antes de haberse aSfjgurado de que 
la reberva e.tab!\ intacta? La corte decida 'lue la teatado­
ra h"bia. dejado á su nieto la opción entre dos putidoa: po­
dla renunciar á la porción di.ponible, atacando la parti­
ción hecha por IU abuella, ó conservar aus derechos sorne .. 
tiéndose á las condiciones que el testamento le imponía. 
El ha hecho BU elecci6n al fdhusar dichas condiciones; 
luego incurre en la pena. La corte de cMación no ha ad­
mitido este aiAtema que paralizarla siempre la acción del 
hijo, porque él tendría una pérdida cierta, la de 8U parte 
en lo disponible, por una velltajl!. cierta, el éxito de la con. 
tienda .iendo aie m pre d u,1080. ¿Qué pretendla el nieto de 
la testadoraP Que se habla tocado á BU reserva por 188 con­
diciones que la partición le impon!a. ·'Ji estuvieae fllndada 
dicha pretensión, la partición seria ilegal, y, en consecuen­
cia, la cláusula penal debll!. tenerse por no escrita porque 
cubrla una ilegalidad. ¿Qué era lo que querla la testado­
ra? Ella privaba á su nieto da lo disponible para el caso en 
que no aceptara 8aas condicioneH. Luego ella establecía una 
pena lisa y llana, y no pretendla dejar al reservatario una 
alternativa entre dos partidos. En caso de cláusula penal, 
hay aiempre que hacer nna elección entre la sumisión y la 
desobediencia; pero esta elección es eontraria á la ley, en 
el aentido de q 118 unude 10H partidos que el reservatario 
puede tomar, el de la sumisión, lo privarla de SU reserva 
6 la wcarlaó IUE'go ulla de las alrernal.iva. es ilegal, y, en 
consecuencia, el testadur no tiene el derecho de imponerla 
ni de sancionarla por una pena. (1) 

1 Dij6n,8 d&llar,Go de 1861 Y ouaai6o, O de Dioiembre de 1803. 
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Después de la sentencia de casaci6n, se entabló un litio 
gio sIIbre las condiciones que el reservatario atacaba por 
ocultar donacion8ij di"fraz\da~ y atentatorias de 8U reser­
v·a. El He vió oblig~do ti. reconocer que por lo menos tres 
de dichas condicionaR de ninguna mallera tocaban 8U legí. 
tima; en cuanto á la última cOlldicil'ln )jtigio~a, el tio, par 
cuyo iDterés se ha»ía e~tablecido, renunció á ella. Queda­
ba par decidir si el re.ervatario habla cODtravenido á las 
voluntades de la testadora de una manera bastante grave 
para incurrir en la pena. CIl.i no era dud .. sa la afirmati­
va; la corte de Nancy lo redujo á la reserva, justa pena, 
dice ella, de 5U desobediencia prolongada y de la injuria 
hecha á la memoria de su abuela. (1) Nuevo recurso. Ha­
bia un motivo para dUllar; la cuarta condición era, eu rea­
lidad, la ilícita; pero tal condición habia venido ti. caer por 
la renuncia de aquél que debh aprovech'lrh, y no ob,tan· 
te, el nieto habla contjnu~tlo ¡U.putando las (lamás dispo­
siciones, lo que lo sometía á la pena, supuesto que ebas 
disposiciones RO atentaban para nada á la. reierva. (2) 

481. Todu derogación de la. di.posiciones del código con· 
cernientes á Ja particiór. de la~ 6uce"iones no eN i¡¡cita, aun 
cuando un reservatario fuese parte en el acto. Hay que ver 
si la cláusula del testamento '1 ue doroga la ley atenta á la 
reserva; en este caso, cesa de haber cuestitln, y se aplican 
los principios que aC!lQamos de exponer. Si la reserva per­
manece Integra, no sieudo la derogación contraria á una. 
ley de orden público, es váli,la, y en cnnM~cuencia,la cláu­
sula. penal que a8~gura ~u ejp-cu\=Íón debe aplica.rse al he­
redero contra.ventor. El te¡¡tadnr prescribe la. veDta. de a.l­
gnnos de dichos inmuebles, y después declara que aquél 
de sos herederos que no respetare sus últimas voluntad~8, 

1 NaDes, U (l. Fehrero de 1867, .·,IOR uñ\;!as(Dalloz.1867. 2, 86). 
2 Den8g ,<11& de la 81\11\ de lo 01 vII Ita :1 de A¡o.tIO (It 1869 (Dallo., 

111U9, 1, 4113), 
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se verá privado de RU pute en la cuota diRponible. Se pre· 
gunta si la cláusula pellal e8 válicla. La di'posición que ella 
tiene por objeto sancionar e< contraria al RJticulo 826, el 
cual da á cada heredero el dere~ho de peJir eu parte en 
espera, cuando lo~ inmuebles Ron cómodamente divi~ible8. 
Pero e.te derecho se ha conferido á los herederos por su 
interés pri vado; ellos pu",len renunciarlo, y por consiguien. 
te, el Lestalior puede derogarl", sin contrariar á ningún 
principio de ordell público; luego no hay lUJar á prevalerse 
del articulo 900 y de anular la cláusula penal, por tender 
al mantenimiento de una di_posición ilicita. Otra cosa serfs., 
dice la corte· de casación, si la venta de los inmuebles 
que la testad ora había ordenado debía tener por resultado 
el atentar á la reserva legal de 8UR hijos. Pero, en el caso 
de que se trata, la sentencia atacada hacla constar que la 
venta de los bielles no po,Ha, bajo ninguna hipótesis, torar 
la reserva que la sentencia ordenaba se entregase en eR­
pecie al actor de nulidad. Por lo tanto, el heredero que 
ha bía contravenido á la voluntad de la testadora debla 
incurrir en la pena con que ella estaba amenazada á los 
que no lfts respetasen. (1) 

482. ¿Es de orden público la nuli.1ad fundada en vicios 
de forma, en el 8enti,Io de que IvB herederos puedan pedir 
la nulidad del t~8tamento. por dich<l concepto, sill incurrir 
en la pena que el te~tador ha conminado contra los que 
atacasen HU~ di.posiciones? La corte de casación falló la 
afirmativa en una sentencia muy bien motivada. Ella eata­
blece CO'110 principio que la forma de los testamentos es de 
derecho público. ¿Por qué tAl rigor cuando se trata de sim· 
pies formalidades? El articulo !,OOl da la contestación, 
porque pronuncia la nulidad de los testamentos por inob­
servancia de las formalidades á q ne Bstán sujetos 108 tes-

1 J)pn~ga<ll\ ele la 811111 du lo oivil de 15 d~ Febrero de 18711 (Da­
IJOz, 1~ 1, l§). 
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lamentos, porque tales furmali'\ades tienen por objeto ga­
rantir la libre .xpr".ión de la voluntad del testador . .As!, 
pues. cu~ndo un testamento e8 nulo en la forma, deb~ in­
ferirae que no es la ~xpre.ióu de la voluntad dd testador, 
es decir que no hay testamento ¿La volunt.ad del te~tador 
que prohibe 88 ataque un acto Hin valor puede darle una 
fuerza cualquiera? ¿la cláusula penal puede dar validez á 
un teatamento que nEl existe á lo. ojos de la leyP E.ta cláu­
sula es contraria á la ley, contraria al orden público, que 
no permiten que se mal1tenga un teStamellto, cuando no le 
ha expresado legalmente la voluntad del t8stador. En eate 
o&so, debe predominar la sucesi6n legitima, lo que no tiene 
la menor duda. Pero, agrega ia corte d2 casación, 8i los he­
rederos, á pesar de la cláusula penal, tienen el derecho de 
promover la nulida;<1, lo hacen á 8U cuenta y riesgo. Ast, 
pues. cuando el tribunal declara 8U acci6n mal fundada, 
sufrirán la pena. En efecto, ell"s habrán atacado injusta­
mente un acto que era la expresi6n libre y legitima de la 
voluntad del testador; y éste no tiene el derecho de aancio­
nar 8US voluntades por ulla pena, cUHndo él dispone de los 
bien el de que tenl'll derecho á disponer, y bajo condiciones 
licitas. 

JI Ih 101 1XU06 en lOB cualu '8 válida la prohibición fk 
atacar ,1 t8sta11/8nto. 

488. En principio, no podrfa disputarse al 4,ue diapon" 
de los bienes de que legalmente puede disponer, y con 
condiciones licitas. el poder de saacionar 8US voluntades 
por una pena. Con frecuencia se ha comparado ei teatador 
con un 1egi.1ador: 8U voluutad tiene luerza de ley. Ahora 
bien, el que hace una ley puede fijarle una nnción. Los 
contratos se asimilan á 1a8 ltlyes; por lo '1 ue laa partea con­
trayentes pueden ailadides una pella. Por la mi.ma razón, 
eate dereoho debe port8Jleoer al te~tador. Elto nadIe lo pone 
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en duda. (1) Cierto es que en los considerandoB de uns 
sentencia 8e encuentra una obj-ción de tal manera vaga 
que dp ella no podría inf rirse q lIe la cor~e de Pads ha pre­
tendido poner en duda el princi pio de 1 .. cláusula penal:"En 
Iltención, dice ella, á que todo ciudadalo tiene el derecho de 

.recurrir á la jll~ticia para conseguir la reforma de un acto 
que puede perjudicarle; q ne este derecho es de orden pú. 
blico, y nopuede arrebatárseles sin su consentimiento." Sin 
duda que no puede prohibirKe de acción judicial al que 
tiene un derecho que hacer valer. Pero, en el caso de que 
se trata, el heredero no tiene ese d~recho, supuesto que ea 
legatario bajo una condición q ne no le permite proceder. 
En realidad, el considero nd" se 8ale de lo" límites del pen­
samiento de la corte; tratAbase de una demand:1 de nuli­
dad, fundada en la capt,ción; la cláusula penal no se opo­
nía á la acción de 10'1 heredero .. , "Upu~,t() que ,lichi!. causa 
de nuli,lad 8S de orden público (núm. 477:; en este sentido, 
la corte de París tellea razón para d~cir q ne seria peligro­
so y coutrario á la ley prohibir la acción; luego la cláu­
sula penal era ilícita, y debla tenerse por no escrita; sólo 
que era preciso hacer una reatricción par!\ el caBO en que 
la captación no se demostrhse; y por no haber hecho tal 
reeerva es por lo que fué casada la sl'ntencia de la cor! e 
de Parla. (2) 

484. As!, pues, podemos establecer, como principio, 
que la cláusula penal es válida cuan,lo tiene por objeto 
garantizar íntereses privados. La jurisprurencia ha hecho 
frecuentes aplicaciones del principio. Hay C8S08 en que 
no ea dudosa la naturaleza dpl iuteré. que el teltador ha 
querido resguardar. Un testa'!or lega una casa con 8US 
dependencias á su sobrino; y. para el cadO en que el lega-

1 Gante. 10 .le Marzo .le 1~60 (Palicrillia. 1860, 2. 229). 
2 Parl .. !l6 de Enero de 1841 y o_olóu, 2!l de Dioiembre de IBM 

(Dalloz, 184e, 1, 6). 
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tario se viese turbado en el goce de dicho legado por uno 
de 108 parientes del disp"nente, él lo instituye legatario 
universal. Surgió una contienda entre el hermano, herede­
ro legitimo del difunto, y el legatario, acerca dél punto de 
saber .i eRtaba comprenclida una granja en el legado; el 
tribunal falJó que la reivindicación del hermano ~Itaba mal 
fnndada, y que, por consiguiente, se había incurrido en la 
cláusula penal. nabla un motivo para dudar: lno podia 
decirse que el heredero legitimo respetaba el legado, y que 
únicamente discutía 1a interpretación que le daba el lega­
tario? La corte dl'l'idió que la voluntad del testador se 
habla desconocido en uno de sus efectos, y que, por con­
siguiente, e.tabaincurrida la pena; su deci~ión loé confir­
mada por una sentencia de denegntla apelación_ (1) En otro 
caso, el legado sé habia h .. cho en provecho de la mujer 
del tegtador; en el caRO pn qlle el te.tamento fuese atacado 
por IUI herederos, el di8ponertein~titu¡a á 811 mujer lega­
taria universal; tenia derecho para ello, porque no dejaba 
más que pariente. colaterales; su único objeto era impedir 
discusiones de familia, peno!as siempre y con frecuencia 
desdichadas para 1" memoria del difunto y pala los que le 
sobreviven. Estamos citando 108 términos de la sentencia, 
108 cualea son decisivos, porque de elloA resulta que no 
habla mios qUl! intereses privado! complicados en el de­
bate. (2) 

485. Según los términos del articulo 1,021, el legado de 
la cosa agena es nulo. dE. de orden público? L. uegativa 
es clara. En efecto, legar la cusa agena, no es disponer de 
ella, aino legar el valor de la cosa; ¡08 juri8consultol ro­
manos validaban el legado, cuando el te.tadur lAbIa que 
la cosa no le pertenecla Luego la decisión de los autorel 

1 AmIBD&. 13 de Agosto de lSlI1 '! deneeada, 5 ele Julio de 18~7 
(Dallos, 1S¿7, 1, 266). 

:1 LlJlloaea, 18 de Apto de IBM (Dal\ol, 1toe, !J, 100). 
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del código civil recae únicamente sobre una cuestión de 
interés privado. De dond e se ,igue que se incurrla en la 
pena cuando se agrega al te.tamento una cUu.ula penal. 
En vano .e dirla que la di'posi"ión e. ilegal, por sIlr con .. 
traria al articulo 1,021; ulla condición no es ilicita en el 
aentido del articul" 900, por el hecho s"l., de estar en opo­
sir.ión con un. textu: se nece.ita, además, que la ley sea de 
orJen público. E,to es decÍbivo. (1) 

Así, pue~, el heredero q lIe contravinie'e tÍ sernpjante 
cláusula, inc'urriría en la pena. ¿Y sería contravenir la el 
rehusar.e á entregar la cma legada? E.to no es atacar, di­
ce la corte ,le cassción, sino defenderse. (2) La distinción 
es sutil, y si faera preciso apli"ar la cláusula rigurosa. 
mente, n08otrosla rechazaríamos; en efecto, la prohihición 
vendría á dar el mismo resultado que el staque, es decir, 
que invalidarla la ,ji.posición, cosa que el testador ha 
querido impedir por medio de la cláusula penal. Pero la 
decisión se ju.tifica por otro motivo, yes que la jUtÍHpru­
dencia reconoce á los tribunales un poder de aprecillci6n 
que lt!s permite decidir que el heredero no ha contraveni­
do á la voluntad del testador, teniendo en cuenta las cir­
cuns~ancia8 de la causa. Más adelante examinarérnos esta 
doctrina. 

486. Las particiones de ascendiente contienen con freo 
cnencia la prohibición de atacar la escritura bajo la pena 
de perder todo derecho en lo di~ponible. Nada más legi­
timo, si la prohibición tiene por único objeto mantener una 
partición regular. La partición tiene por objeto preveer 
las disputas que COn demasiada frecuencia ijurgen entre 
copartlcipes. Para que se cousiga tal fin, es preciso que 

I B_n~ón, 14 ,le lbyu M 184.5 (Dallo •• 1849.1,254). 
2 DooegKda do la sala do 10 oivil ,101 25 ue Abril uo 1860 (DlIlIoz, 

1860,1,230). 
P. de D. TOMe %l.-:~O. 
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Ii. partición se halle al abrigo de todo ataque, y tal es el 
objeto de la cláusula peual. Ella tieue que asegurar el re­
poso de la familia, interé~ privado á la vez que público. 
Asi es que bajo todos conceptos \lS válida la cláusula, y 
merece todo favor. La jurisprudencia se halla en este sen­
tido, a81 como la doctrina. (1) Se ha fdlado que la cláu-
8ula obligaba á todos 108 coparticipes hasta á 108 meno. 
res. (2) La menor edad de los herederod no puede ser ob!1 
táculo para el derecho del ascendientp.; ellosJIO pueden in.' 
vocar el beneficio de las leyes que rigen la forma de la 
partición en la cual están interesados los menores, porque 
las particiones de aBcemliente no están sometidas á di­
chas formas. por otra parte, 10~ moti vos que legitiman la 
cláusula penal se aplican á los me.nores como á los mayo­
rés; unos y otros están interesados en que no 'se trastorne 
la familia. 

Sin embargo, no siempre son tan favorables las pllrti­
ciones de ascendiente; tienen i\. veces otro móvil que el de 
mantener la paz en la familia. Tan fácil así es favorecer á 
uno de los hijos por la manera de componer los lotes aun 
excediéndose de lo disponible, y atentando, en consecuen" 
cia á la reserva. dPodrá el ascendiente favorecer. á uno de 
BUB hijos con perjuicio de los demá~, imponiendo, bajo una 
pena cualqniera, silencio á 109 que resultan lesionados? 
Ciertamente que no, porque desde el momento en que se 
toca á la reserva; la partición viula una ley que es de or­
den públicoj por lo mismo no Re tmta ya. de intereses pri­
vados; sé vuelve á la primera hipóteMis: la cláusula penal 
tiene por objeto cubrir uua il~gali.iad! ilegali.lad que se 
convierte en una causa de discordia y de rencores .. E3 

1 D@nepda.l".le,Marzode 1830 I Onlloz, .Di.pORrclflDe&," nitroe. 
ro 187, 9!)¡ Li<ojl., 17 de Marzo ,I~ 1836 (Pa"r.,iaia, 1886,2,66). O.un, 
31 de J!lmero de 1M3 (D.lloz,18Jo8, 2, 1M). Troploug, 1), 1·, 1>&g. 100, 
nlbn.267. 

2 B_nllÓn ~6 de Enero de 1M6 (Da\loz, 1847,2, 127). 
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preciso que ti. los hijos lesionados se les abra la acción de 
nulidad, á fin de mantener la igualdad entre hermanos y 
hermanas, (1) Entiénda.e bien que los hijos procederán 
(¡. eu cuenta y riesgo, como 1(\ dice la corte de casación; de 
suerte que 8i 8e prueba que BU r~serva no h!l sido tocada, 
con eso mismo se prueba que atacaron injuRtamente la 
partición del ascendiente, "ufrirtl.n la pena que se les im­
pone. Signes e de. aquí que la cUu8n)a penal no d~be apli­
carse por el hecho sólo da q 'le el te~tador sea atacada, 
el actor no puede incurrir en pena, cuando él usa de un de­
recho. E.te derecho supone que la cláusula penal tenia 
por objeto cubrir nn ataque á la r~serV8. Si la. estimación 
de los bienes y los documentos del pll'ito prueban que la 
reserva no se ha tocado, el ataque habrá sido injusto y 
por consiguiente se pronunciará la pena. 

Los herederos que atacan el te8tamento han inientado 
ponerse al abrigo del rie.;go que corren pidiendo, no la nu­
lidad del testamento, sino un jnicio pericial previo con el 
fin de comprobar si 1" reserva está tocada Ó si permanece 
integra. ¿Tienen semejante derecho? La corte rle caaacióp 
de Bélgicn sc los reconoce; (2) la corte de casacidn de Fran­
cia se los rehusa. (3) Creemos que esta última decisión 88 

más conforme con el rigor de los principios. El dictamen 
de peritos es una medida de instrucción que tiene por ob­
jeto ilustrar al juez soLre el fundamento de la demanda 
que va al. juzgar. Esto supone que el juez tiene aboclldo el 
conocimiento de una demanda, y que le parece necesario 
el juicio pericial para resolver en el litigio. Ahora bieu, 
cuando J08 herederos vi·men á pedirle Ull juicio pericial, 
no abocan al conocimiento del tribunal ninguna acción; 

1 Dene¡t8.'Il, 21 rle ~hrzo IIp 1869 (Dalloz. 18119,1,421). 
2 DH'''1fIl'11\ 2~ .Ia J n 1\ 1 .. 1\61837 DalJoo ... Di.pooioionea," núm.e~ 

188 5~. Y Pa8fcriJia, 183i, 1, 1(6). Lieja, 11 Junio Ile 1836 (Pancrr8Iff, 
1836, 2, 66). 

3 DeDegada, 80 d, Mayo de 1~ (Dalloz, 1867, 1, 2611). 
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no pt'omueven ni utilidad ni reducciór., no se deciden 'Por 
ninguna conclusión; los demandante. no quieren ilustrar 
á los jueceN sobre un litigio que todavía no existe, sino 
que quieren ilustrarse a~{ mismo sobre el partido que de· 
ben tomar. El juez no puede dar el derecho á semejante 
demanda, porque no le es permitido decidir cuando nada 
se infiere. E,ta doctrina se funda también en la razón. El 
testador, al prohibir que se ataque la partición. declara 
con esto mismo que dicha partición es legal, que no aten· 
ta á la reserva; quiere que BUS ¡herederos se atengan t\ 
BU declaración; desde el momento en que ellos la ponen 
en duda, al pedir un dictamen pericial, contravienen á. la 
voluntad del ,Jifunto, si el resultado del dictamen prue­
ba que no se ha tocado la re.erva. Luego deben incurrir 
en la pEIna, y no pueden eludirla aun cua.ndo no prosigan 
el pleito. Lo que prueba que esto seria eludir la voluntad 
del te8tador, es que la demanda de dictamen pericial, si se 
admitiese, pondrla siempre ti 108 herederos al abrigo de la 
pena; si el iuforme probase que no se ha tocado la reser­
va, ell08 no procederlan; si probase que la reserva ha aido 
tocada, ello" procec1erlan; pero en e .• ta hipótesis, la pena no 
seria aplicable. La opinióu que estamos combatiendo mo· 
derael rigor de la clá.usula penal; el jllez no tiene ese poder, 
ni para la pena te~tamentaria ni para la convencional; en 
URO y otro caso, hay una ley que debe respetAr. 

487. Ha sucedido á veces qlle en la escritura atacada 
por los herederos h:lbia clliumlas ¡¡citas y otras illcitas. 
dSi los herederos atacan uua8 y otrl1", incurrirán en la pe­
na? Se ha fallado la afirmativa; y, aunque rigurosa, esta 
opinión es la que debe adoptarse. (1) En efecto, la prohibi­
ción de promover es absoluta; de-de el momento en que 
los herederos funden la nulídad del testamento, cometen 
una falta; y n.) He les puede excusar sino cuando se ha re. 

1 Orleana, 11 de Febrero de 1870 (Dallos, 1870, Z, '9). 
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conocido que sus pretensioues e.tán fundada~; si injusta­
mente han atacado ciertas cláusula_, han f .. ltado á la me­
moria del difunto, y, en consecuencia, se h, incurrido en 
la pena. 

11 L Efecto de la eldu.rula penal. 

488. ¿El heredeI'o incurre en la pena por el hecho sólo 
de que at~que el te~tamento con deoprecio de la cláusula 
penal? De antemano hemos clnte.tado á h pregunta. Cuan· 
do la di.posici6n sancionada por la pena es de orden pú­
blico, pi heredero tiene el derecho de promover la nulidad, 
á pesar de la cláusula penal; luego no puede aplicársele la 
pena, por el hecho 8010 de que procede judicialmente, pe· 
ro procede á su cuenta y rie.go. Si S8 mantiene el testa· 
mento él incurre en la pena (núms. 479 Y 480). Cuando la 
dispo,ición, aunque contraria á la ley, es de interés priva­
do, el heredero incurre en la pena, por el hecho 8010 de 
que pleitea, por'lue él no tiene derecho á proceder á nom. 
br~ ,lel interPo" público; luego si promueve, es por 8U in, 
tenS.,; si le parece qu~ tiene mayor interés en atacar el te8-
l.,mento, hace su elección, y debe aceptar sus consecuen. 
cias. Importa poco el resultado del litigio. Si lo gana, su­
frirá no ob~tl\nte la pena, puesto que voluntariamente 8e 
ha sometido á ella al promover; si lo pierde, debe inferir 
las consecuencias de 811 elección; habrá calculado mal, al 
escojer una alternativa que le hace perder. La corte de 
Colonia consagró esta opinión en un caso en que la parti­
ción de ascendiente era atacada por ·el capltt;\o de la com­
posición de 108 lote~, pero sin que se pretendiera que hu­
biese habido ataque tÍ. la re_erva. El interés de 108 copar· 
t(l'ipes era lo único implicado en el debate; á ell08 corres­
pondía elegir aceptando la partición, aunque irregular, 
con las ventaJls á ella inherentes, Ó atacándola á caU8a 
de dichas irregularidades, salvo el incurrir en la pena. Al 
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decidirle por eate último partido, de antemano se some­
tI&n ellos á la clhaula penal. (1) 

489. El principio de q l1e el hered<lro incurre en la 
pena por el hecho 80lo de que at8q lit el testamento, sus­
cita alguna dificultades en la aplicación; Toda pena im· 
plica una contravención. ¿Puede decirse que siempre y 
en todo caao, el heredero contraviene á la vohmta(¡ del 
difunto por el hecho solo de que pida la nulidad del 
teatadorP En el antiguo derecho, se consideraban las 
clhsulas penales. que 8e llamaban privalÍ!;M, como sen­
cillamente conminaturias, en el sentido de que 108 tribu­
nalea no las aplicaban sino cuando el heredero era de ma­
h. fe. (2) 8tl ha fallado que paNa lo mismo bajo el domi, 
nio del código civil. La corte de Gante invoca la autori­
dad de nuestros antiguos jurisconsultos y de la práctica 
judicial. InútH es discutir eS08 teatimonio8; habría que 
empezar por probar que 108 autores del código han pre­
tendido mantener el antiguo derecho; ahora bien, el Códi, 
go no prevee la dificultad, y los trabajos pre!laratorios no 
dicen nada de esto. Luego la cuestión debe decidirse con· 
forme á los principios; y bajo este punto de vista, no e8 
dudola. La. penas escritas en un convenio ó en un testa­
mento no son ya. una amenaza, como tampoco las penas 
pronunciadas por la ley, Resulta del artículo 1,231 que el 
juez no puede modificar 110 pena convencional; con mayor 
razón no puede desviarla como una simple amenaza, y lo 
que ,. verdad de 108 convenios lo es también de 108 testa­
menf;os. Esto ea decisivo. A decir verdad, la sentencia de 
la corte de (iante no es una ~entencia de principios, es una 
decisión de hecho que las circuntaneias irritantes de la 
caula han arrancado á la conciencia de los magistrados. 

1 Colonia, 23.de Abl'il de 1852(0.110'_ 1853,2,22:1). 
2. LlpjA, JI de Di.,i~mbre de 1812 (DHlloz, "DispQ8ioiones," nú_ m_ 1J8, ,,\'j. 
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490. A un cuando la pena no se considera como una 
bimple amenaza, puede uno preguntarse si 108 tribunales 
tienen, en esta materia, lIn poder de apreciaci&u qne les 
permite no aplicar la pena, tenitndo en cuenta las circuns­
t!lnGias de la causa. Se lee en los considerando! de una 
sentencia que uo se i"r.urre en la ppna cuando la contieu. 
da tiene una causa legítima. (1) E,to es demasiado abao­
luto, Cuando se trata 'de una nulidad de orllen p'i.blico 
que el testador ha querido cubrir por medio de una cláu­
SUIIl penal, hay una causa legítima de contienda, y, en 
consecuencia, no Re incurre en la penasinfl cnando 8e des­
echa la demanda de nulidad: Re ha fallado entonces que 
no habla causa l.'gítima: cnando 11\ contienda es de interés 
prí vado, la cuestión no pueae sp.r ya de cansa legítimll; los 
herederos llegan entre dos alternativa's, y si se deciden al. 
atacar el testamento, por esto mismo aceptan la pena. dL08 
tribunales ti~nen todavía el derecho, en esta hipótesis, dI! 
tomar en consideración las circnnstancias particulares del 
hecho? Ellos tienen un solo derecho, el de interpretar la 
clá.nsula, sujetándose á los principios generales que rigen 
la interpretacióri de los actos. 

Si hubiere du,la ac~rca del sentido de la cláusnla penal, 
déjase entender que no se incurriría en la pena; no se pue­
de tomar al. crimen al heredero el qne haya deftconocido la 
voluntad del difunto, aun cuando dich~ voluntad"sea du­
do~a: la duda debe interp'darse á favor del que es aCU8a­
do de haber falt~do al respeto al testador: en donde no 
hay culp~ no puede aplicarse la pena, porque no hay con­
travención, (2) 

Supue.to que se trata de contrav~nción á la voluntad 
del te.tador, hay que eXllminar ante todo cuál es 8iI& vo­
lnntad. Por lo común la vuluntad del difunto es imperiCí8a, 

1 AmienB, 13 de A¡:osto de 1846 (Dlllloz, 1847, 1, 256). 
2 Lieja, 11 de AgOl!to de 1852 (Palierida, 1853, J, 7). 



y hay que atenerse á ella. Pero si resulta de los término_ de 
la escritura que el padre no ha pretendido privar á uno de 
sus deecendientes de un legado sino en ~ll1aso en que su par­
tici6n fuese atecada por espiritu de mala fe y deseo de da. 
ñar, y ~ontra pu interés bien entendido, en este caso, el he­
cho sólo del tutor que atara la partición, haciéndose auto­
rizar por el consejo de familia, y por interés de su pupilo, 
no debe acarrear la caducidad dell~gado; esto eq uivaldrfa 
á la pena contra la voluntad del que la ha establecido. 
Este poder de interpretación no dl'ja de tener SUN riesgos, 
los tribunales pueder. poner en ello demasiada indulgencia; 
deben siempre recordar que ellos SOll, 116 un08 ministros 
de equidad, sino intérpret~, de la ley. 

Cuando el testador piensa la. di'posiciones que prohibe 
se ataquen, la pena debe re.trillgirse á los casos que él ha 
previsto, porque es esencial en toda pena el ser de estricta 
interpretaci6n. 

§ IV.-DE LÁS CONDICIONES CONTRARlAS A LAS BUENAS 

COSTUMBRIIIS. 

Núm. 1. Dtji1licló1I. 

491. Según los términos del articulo 900, las condiciones 
contra1'Ía8 á las costumbres se reputan no escritas. ¿Cuando 
una condición es coatraria á las co.tumbre.F No es preciso 
que el hecho universal esté previsto por una ley; el artfeu. 
lo 6 habla de convenios derogatorios de la8 leyes que in­
teresan 11 las buenas custumbres; el artfculo 900 es más 
general; aun cuando no hubiese ley. buta que la condi­
ci6n sea contraria á las costumbres pllra que se tenga por 
no escrita. Pero mientras más general sea la disposición, 
más baja y dificil es de definir. En otro pasaje de esta obra 
hemos tratado de precisar su sentido t t I. núm. 56); pero 
la doctrina 110 puede imponer 8U8 definicionel; en aUBencia 
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de un texto qu~ dffine las costumbres y lo que le es contra. 

río, hay que ,Iecir ca" la corte de La Haya, que al juez 
core.ponde decidir, fn cada caso, si la condición es con­
traria á la" custumbres. (1) 

492. En la aplicación, las dificl'ltades se concentran en 
las cundicio"es convenientes al matrimonio. ¿Cuál liS, en 
esta materia, 111 autoridad del antiguo derecho? ¿cuál es la 
autoridad de las leyes durante 111 revoluciónr ws autores 
están divididos. Los apegadus á la tradición gustan de re' 
currir al derecho romano, y para ellos este derecho se 
siempre la razón escrita. (2) Esto es olvidar que las cos' 
tumbres cawbian y que el derecho es más que la expresión 
de las costumbres. ;N ueslras ideas y nuestros sentimientos 
sobre el matrimonio sou todavía los sentimientos y lae 
ideas de los romanos? Entre ellos habla un concubinato 
legal; el cristianismo ha puesto fin á esa vergonzosa iml i~ 
tución que daba á la prostitución la sanción de 1"lfY. Era 
talla facilidad de 105 divorcios, que Uu padre de la iglesia 
reprueba á los romanos del imperio que cambiaran de 
mujer tan frecuentemeute como de camisa; exi,te un abis· 
mo entre esa desmoralización legal y la moralidad mo­
derna. 

¿Quiére decir que sea preciso inspirarse en la doctrina 
cristiana para decidir que condiciones son contrarias á las 
costumbres? Existen en el cristianismo dos corrientes que 
vienen á parar en consecuencias muy diferentes: hay un 
cristianismo tradicional que pretende ser la expresión de 
la verdad absoluta, inmutable: Existe un crist.ianismo pro· 
gresivo que admite que los sentimientos y las cre~ncias 
van perfeccionándose, como todos los elementos de la na· 
turaleza humana. El cristianismo tradicional, en su forma 

1 La Haya, 28 de Febrero 1816 (Dalloz, ':'Disposiciones" nfim •• 
ro 146). 

2 Tonllior, Merlín (Toullier, t. a", t, pág. 161, núm. 265). 
P. de D. TOllO :u.-91. 
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la máe inmutable, es el que denuncia en Francia yen Bél· 
¡ica. NOBOtros no lo aceptamns como autoridad en materia 
de costumbres, como tawpoco en mat~ria de dngmas. La 
moralidad moderna ya nO es la de los apóstoles ya no es la 
de los padrea de la iglesia. San Pablo ve en el matrimonio 
un remedio contra la impureza, un remedio menor; 8U ideal 
es la virginidad. ¿Hay que pre¡!untar si ese es todavía el 
ideal de la .oc~edad moderna? Ella ee forma una idea más 
elevada del matrimonio y diariamente se vé en qué vie­
ne ti parar la perfección de la virginidad. Los padres de la 
iglesia reprueban é insultan los "egundos matrimonios, y 
¿ea eRta todavia la manera de ver de los hombres del siglo 
XIXP No in8istimo~, cada UI10 encuentra en sU conciencia 
la respneata ti nuestra, preguntas. 

N nestra respuesta está. dada. Nosotros hemos transcrito 
las leye, expedidas durante la. revolución (mim. 430); po. 
co importa que se consideren corno obligatoriu ó nQ; sOn 
ellas la expresión de la~ ideas morales y políticas de 1789, 
y é,tas ideas son las de la sociedad moderna. Luego las 
leyes revolucionarias aon las que deben servir de inter' 
pretación al articulo 900. El principio fundamental de esas 
leyes, es la libertad del ,individuo, libertad absoluta en tan· 
to que no ataque la libertod agena. Este principio e. la 
base de nueatro orden politico, está inscrito en nuestras 
constituciones; debe también penetr .• r en nuestras costum­
bres por el derecho. Preci." es pnes en esta materia, des­
echar resueltamente la tradicióu romana tanto como la 
católica. Desgracillda "llente la doctrina y la jurispruden­
cia ItI inspiran elt el pasarlo. Dpspué< de la Cunesta revo­
lución de 1848, le ofreci5 uua reacción contra los princi­
pios de 1789; en las leyes de la rev"luci~n no se 'Yen más 
que excesos y abusos, en lugar de la eX)Jresión de los 
sentimientos nuevos <le la humanidad moderna. (1) Loa 

1 Dalloz, (eu la palabra "Dlapoalcl6n," ntlm, 133) Bayle..1tloui-
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estudios históricos que, con el derec1:lo han sido la ocu­
pación de nuestr" vida entera, nos han dado otra~ con­
vicciones; son la juatifíración ó al ruenos la ('xcusa de la 
critica que haremos de la. opiniones contrarias consagra­
das por los autores y enseñada. por lo~ tribunales. 

493. Duranton asienta otro principio de interpretación. 
En ausencia, dice él, d,¡ una ¡"y prtlcisa, debemos sobre to­
do fijarnos en los moti vos que han pOllido determinar al 
donador ó testador á no poner la condiCión; si no ha teni­
do otro que estorbar la libertad "ivil ó religiosa del do· 
natario, se debe reputar no escrita la condición, porque 
las buenas co~tumbre. eotán interesadas en que los hom­
bres no se vean colocados entre 8U deber y las miras de for­
tuna que influyen demasiado en sus determinaciones. Va· 
mos á ver cómo la jurisprudencia ha aplicado este prin· 
cipio al decidir que la condición no es contraria á las coso 
tumbres Ilesda el momento en que las intenciones del dv­
nador son loables. Sin duda que oi la ictención del dona­
dor eR inmóvil, la condici¿n también lo es. Pero muy bien 
puede ser que la condic:i,\n sea contraria Has costumbres, 
por puras que .ean las intellcioues del disponente. Basta 
que se estorbe la libertad del donatario para que sea ill· 
cita la condición; de suerte '1 ue deben reprobarae todas 
las condiciones que colocan al donatario entre su interés 
y 8U deber. El cumplimiento del deber exige una plena é 
integra libertad para obrar; condiciones de viciar la con· 
ciencia sugiriendole moviles impuros. 

Núm. e. De las IXJndicl<»lt8 concernientes al matrimonio. 

494. Las leyes de la revolución reprueban toda condí 
ción "que 6Storóe la libertad que tiene el donatario para ca-

ltar(80bre Greni"r, t. 1?, pág. 7U~, Dot" a) y DelDante (t. (', pl\a:l· 
na aG, nfim. 16 bi$ ~'). IIOn ¡OH dnioo. antores que permaneceD 1IelÍls 
A 108 prmoiplOl do 1789. 
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sarse; hasta con determinada persona'" (núm. 480). Este, 
á nuestro juicio, es el verJadpro principio. El matrimonio 
debe ser la uni6n de las almas; es la simpatía que debe 
unir á los espalas si se quiere que el matrimonio corres­
ponda á su destino providencial. No es bueno que el hombre 
esté 80le, dice uno de los libros viejos que la humanidad 
reverencia como e~crito "sagrado; el hombre 8010, aislado, 
es incompleto, y se completa, se vuelve hombre en toda la 
plenitud de la palabra por la unión con otro él mismo, 
porque los cónyuges no forman más que nnu alma en dos 
cuerpos. Las simpatlas naturales son las que inspiran ese 
afecto tan vivo, que es superior á todo arecto. ¿Y quién 
da á los cónyuges esas simpatías? D&n ellos el nombre de 
naturales porque vienen de Dios. En este sentido es como 
un antiguo proverbio dice que los matrimonios se hacen 
en el cielo. Ricard dice que el donador, por sus libera­
lidades tratn de inducir al donatario que contraiga un ma­
trimonio que él tiene interés en consentir, y que tal vez 
no habria hecho si el donador no hubiese gobernado su 
voluutad con "de~treza" E" añade Ricard, la manera con 
la cual Dios gobierna nuestras voluntades, si se permite 
mezclar 108 misterios más elevados entre las materias pro" 
fanas: él atrae nuestra voluntad, por la gracia que en ella 
derrama, á "hacer lo que nuestras malas inclinaciones "se 
resistirían á hacer de otra manera; y con cierto encanto 
y cierta dulzura, él haoe, sin herir nuestra libertad, que 
por nosotros mismos "no~ dirijOlmos á abrazar lo que él de­
sea de nOlotrOM. (1) Si, tales son ISfllvias de la P.roviden­
cia, vías maravillo!as que revereuciaUlos sin comprender. 
las; pero el hombre d~be cuidarse mucho ele querer em­
prender contra los de~ignio~ de" Dios. Toelo l.) qU9 8e le 
permite que haga, es que ilustre su conciencia, salvo el 

1 Ri01\rd, "Do las tliapoaioionea con(Ucíonale," (t. "2·, pág. 148' 
nám. ~). 
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dejar en seguida una entera libertad en vía de promover 
Que sobre todo se cuide de influir en la voluntad por el 
grosero atractivo del inten\s: esto seri.L hacer el papel del 
demonio, en lugar del papel de Dios: esto ijerla pervertir 
la conciencia, en lugar de guiarla. 

495. La condición de casarse está aprobada por todo!. 
Fnrgole es pi órgano de la opinión gener.l cuando escribe: 
"El matrimonio es una cosa- santa, ha sido ¡,levado, en la 
ley n'leva, á la dignidad de sacramento; nada es más fa­
vorable ni má~ útil (¡ la sociedad civil y á la religión, su­
puesto qne da motivos para el sostenimiento y el apoyo 
de 108 estados. He aquí por qué las condiciones que tien­
den y que invitan á tomar el partido del matrimonio no 
deben desecharse; as! debe cumplirse la condición de ca­
sarse." Mientras más santo es el matrimonio, más debe uno 
ser libre de contraerlo ó de no contraerlo. Hay naturale­
zas incompletas que repugnan el matrimonio: ¿se le8 hará 
violencia? ¿se les inducirá,por el cebo del dinero, á esa 
ab :egación, á esos sacrificios de todos los instantes, sin los 
cuales ¡a vida común se vuelve una tortura? El donador 
¡nede tener excelentes razones para solicitar del donata­
rio que abandone una existencia desordenada por los vino 
culos sagrados del matrimonio; he alH ciertamente un fin 
moral, pero el efecto puede ser muy iumoral, sI, como es 
de temerse, el donatario mancha el matrimonio con SUB 

prostituciones. ¿Qué gana la moralidad con semejante 
uni6n? La corte de ca.aciÓn ha decidido que la condición 
de casarse es posible y lícita,'sin otros moti "I'O~. (1) Sin em­
bargo, los autores no están unánimes en esta ouestión, y 
hay sentencia~ que han mllntenido la condicirSn de casar­
se. Dlcese que deb~ ab~nd()nar8e en este punto la doctri­
na romana, porq ue- en Roma el gusto desenfrenado del 

1 Denpgada, 29 de Dioiembre de 1837 (Dalloa, Sub8liltlCión, n(l_ 
mero 149). 
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matrimonio amenazaba con hllcer perecer á la sociedad de 
inacción; de aqullas leyes que ca.,tigan el celihato y favo­
recen á toda costa el matrimonio. En nuestros días las 
quejas son contra el incremento de poblaeión más bien que 
contra la despoblación; y no conocemos ya el desdén sis­
temático por el matrimonio. Como el código no se ocupa 
de laa condiciones concernientes al matrimonio, por esto 
mismo te refiere á la conciencia del juez. "Siempre que la 
condición se explica por un interé~ del legatario y por una 
previtión legItima ·deltestador, no ea permitido hollar­
la." (1) La juri~prudencia es de e.te sentir. 

496 Un testador lega ti una criada que habla tenido á su 
servicio por más de treinta años SU casti!lo, 10,000 libras de 
renta vitalicia, capitales y mueble •. Pone como condiciót: 
lÍlI6lJUa non que la legataria no se case, "porque el estado 
del matrimonio no es conveniente á la felicidad de su vi­
da." Habiendo llegado la legataria ti la edad de betenta 
y dos all08. 88 decidió á contraer matrimonio, y pidió la 
nulidad de la condición. La corte de Parla decidió su de­
manda. La sentencia asienta como principio que la. con­
dición no ea nula en si misma, porque no contiene nada 
esencialmente contrario Í!. las leyeo y á las buenas costumv 

bres. Esto equivale á décidir la cnestión por ella misma; 
los jurisconsultos romanos la consideraban como ilícita; 
la ley de 1791 la reprueba, y con razón. porque viola UD 

derecho natural, el de ('asarse; no porque el donatario se 
vell forzado' permanecer en el celibato, pero la condición 
puede inducirlo á ello, asl es que lo coloca entre sus in­
clinaciones y su interés, cosa que es inmoral. La corte de 
Pari*. DO condena la condición de no casarse sino cuando 
ha .ido dictada por nn mal cálcnlo ó por la volur.tad pu­
ramente arbitraria del testador; mientras que la aprueba 

1 TroP!OlIi!~ l', pAgo 98, núm. 231. Ooropárc60 Demolombe, too 
mo 18, pAg. ll6lJ, nlÚll. UO. 
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cuanJo la jura un honrado sentimiento. De antemano he­
mos contestado á esta consideración; el legislador de 
1791 apreciaba muchv alejar el interés de la moralidad, 
disponiendo que toda condición que estorbe la libertad e8 
contnlria á las costumbres. Yo puedo tener las mejores in. 
tenciones al secuestrar á un pariente que abusa de su li­
bertad, pero no por ello seré menos culcnpable. Sucede lo 
mismo si yo estorbo la libertad de su donatario. La corte 
de París invoca el interé~ del legatario al cual el legisla­
dor ha proveído prudentemente poniéndolo al "brigo de 
vergonzosas avidece" protegiéndolo contra nn matrimo­
nio desproporcillnado, como el que se presentaba en la cau. 
sa, entre un hombre de menos de cuarenta años y una mu­
jer de setenta y tres. El teRtador,dice la !'entencia, lejos 
de ofender las costumbre., Tiene por el contrario en auxi­
lio de 8U dignidad y dd decoro público. (1) No puede con 
testarse, con el órgano del ministerio público que toma 
conclusiones contrarias, que al legatario correspon!le ver 
lo que tiene que hacer por su interés; que los tribunales 
serian casi siempre pésimos jueces de lo que aquél convie' 
ne, porque no se decida sino por consideraciones genera­
les, y ni siquiera pueuen conocer los motiv08 íntimos que 
hacen obrar á los hombres. Mucbo más acertado es ate­
nerce al principio de la ley de 1791 y reputar ilicito lo 
que e. un embarazo para la libertarlo 

497. Hay un casu en el cual la condición de no casarse 
es licita, y es cuando DO tiene por objetu ni por efecto es­
torbar la libertad ,lel donatario, cusnrlo la cláusula se es­
tipula únicamente por nn interéij pecuniario. Tal serIa nna 
renta 6 una pensión legada á una persona "para que dure 
todo el tiempo que ella dure célibe," á fin de ayudarle, 

1 Parla l° de Abril do 1862 (Dalloz, 1862, 2,77);'y la Dota del 
compilAdor de las sentenoias que se pronuuoian por lo comAn OMI­
trariap. 



728 DO-.&.Olonl r !lIIl'AIID'l'OS. 

"en tanto que no esté casada" á intervenir á 8US necesida· 
des. Esto es una liberalidad á plazo, más bien que una li· 
beralidad condicional: el disponente no quiere e"torbar la 
libertad del legatario, quiere proveer á 8U sub,i.tencia: si 
elleg tario encuentra medios para vivir contrayendo ma­
trimonio, la liberalidad cesa, por deja de tener razón de 
ser. La distincidn es justa; pero la aplicación es muy deli· 
cada, porque ofrece un medio fácil de eludir el art.ículo 
900. Un solo medio existe pal a prevenir la violación indi­
recta de la ley, y es at2nerAe más bien al efecto de la dis­
posición de intento manifestada por el disponente. Puede 
ser que el testador quiera engañar, por In que es necesario 
desconfiar de sus palabrae: ¿tiene por efecto la disposición 
embarazar la libertad del legatario? Tal es la verdadera 
dificultad que el juez tendrá que resolver. En nuestra opi­
nión él anulará la condición desde el momento eu que se 
estorbe la libertad. N o citamos las serteneias que han apli­
cado al principio, porque, en la materia, casi no puede ha­
ber precedente, dependiendo todo de las circunstancias 
particulares en las que Re encuentre el legatario 

498. Ricard enseña que la eondicidn de no casarse con 
determinadas personas es únicamente lícita. "La razón e8, 
dice él, que en este C8S0 la libertad Be le quéda amplia­
mente al legataria para contraer matrimonio contorme á 
su inclinación; no tiene motivo para quejarse de que su vo­
luntad permanezca limitada en un caso en el cual no puede 
ser forzada, puesto que losllmites quedan para él tan gran­
de., que una acción que él puede hacer con un número 
indefinido de personas, no le está prohibido sino respecto 
de algunos particulares. (1) En teoria, la libertad parece 

1 Demolombe, t.18. pég. 2M, n1im •. 24l y 241 bi,; LipjA, 8 de Ene. 
ro de 1806 (Dalloz, "Dlopoeloiones," n1im. 145); Den"gad&,6 de 110. 
real, allo Xl (ibid, 011.01. 187; G&nte. 8 d~ "'lIooto de 1861 (Pa8icrllia 
1861,2,870); Lieja, 9 de Abril de 1878 (Paaicrilta, 1873,2,17'). • 
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tan grande, que apenas se puede considerar como limitada. 
Pero en 108 hecho., el círculo se reduce fingularmente¡ y 
si preci.amente en circule tan ~strecho es en donde se pro­
hibe al legatario que escoja ¿q ué viene i ser la libertad tan 
grande de que hllbla Ricard? Preferimos c~ñirn(J~ á 1& ley 
de 1791; hay en ella trabaa ó,la libertad, parlo que la con­
dición es cOlltrorin, á las costumbres y se tiene por no es­
crita. 

Troplong aprueba la condición de no casarse con per­
sona de clase inferior: el amor de la ignaldail, dice él, cier­
mente que es cosa loable. pero no impide ciertas conse­
cuencias que resultan de la posición social, de las relaciones 
del mundo y de la educación. (1) E.to no es más que el 
lenguaje db la. preocupaoiones vulgares, y no el e8plritu 
de 1789. U na ciega reacción ha obscurecido momentanea­
mente los grandes principios proclamados por la asamblea 
constituyente; pero no por ese dejan ser de una verdad 
eterna, y el porvenir les pertenece. 

499. La condición de C.18alse con determinada persona 
se considera licita. Se dice que no es contraria á las cos' 
tumbres, supuesto que excita al matrimonio por el cebo 
de una recompensa. Es muy justo, por otra parte, que el 
donatario no disfrute de la libemlidad sino cumpliendo la 
condición, supuesto que ésta se pone por la comuna Jlor 
interés de los dos cónyuges 'y ele los hijod que nazcan de 
8U unión, (2) A nuestro juicio, esta condición es una de 
las más contrarias á las costum bres; t jene por objeto y por 
efect,) forzar la voluntad del donatario, luego es contraria 
á la libertad. La condici6n coloca directamente al dona~ 
tario entre su interés y 8n" inclinaciones; luego es inmo­
ral, y condueÍrá fatalmente á la inmoralidad si el donata-

1 Troploug, t. 1', J1~g. 118, nOmo 238. 
2 Rioard, "De 11\8 di"posiCiones oomlic¡nnBles," t. 2·, pág. 147, Uú, 

mero 26'1). Demolombe, t.la, pAgo 295, núm. 263) •. 
P. de JI. rOllo %1.-112. 
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rio lie deja seduoir y si contrae una misión que le repugna. 
Dícese en vano que todas l'ls di~posiciones en favor del 
matrimonio estorban al donatario, supue.to que está!) su· 
bordinadas á la condición de la celebración del matrimo­
nio. Grande es la diferencia entre una liberalidad que se 
hace en favor de uu matrimonio que se supone libre por 
parte del futuro cónyuge, y una donación que se hace pa­
ra forzar su voluntad; tanto como la primera es favora­
ble, la segunda es odiosa. (1) 

Lo mismo sería de la condición de casarse con una per­
sona perteneciente á tal 6 cual cIase de la sociedad ó 
que pertenece á tal ó cual religión. (2; Los autores al 
consideran como licita, y nosotros vemos en ella un 
doble vicio: ~mbaraza la libertad del mbtrimonio, y con 
tal título es contraria tí las costumbres: da á la diversi­
dad de los cultos una influencia sobre las relaciones ci­
viles, engendra 6 pPrpetúa la funesta separación que las 
creencias religiosas establecen entre los hombres; por tal 
titulo, la condición es contraria al orden público, contra· 
ria al interés general, contraria al esplritu de nuestro de· 
recho público que pone los actos civiles al abrigo de toda 
in/luencia religiosa y de toda in/luencia de co.ta. No hay, 
á nue~tro juicio, condiciones 'iue sean más profundamente 
illcitas. 

500. La condición de no casarse sin el consentimiento de 
un tercero ha sido considerada como i1fcita. Es dé esencia 
en el matrimonio que se contraiga por la fibre voluntad de 
108 futuros cónyuges; la condición que hace ietervenir á 
un tercero en donde Dios sólo debe intervenir, estorba la 
libertad en un contrato en donde debe quedar íntegra; tal 
condición puede impedir un matrimonio legítimo y con· 

1 Oóroe¡& 2de Junio da 1828 (Dalloz, .~i,po8ioionea,· nm. 136) • 
.a Denegada, 13 Mayo (lu 1813 DaIloz, .Dllpoalolon\lllt D(¡m. lG). 
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d'lcir á la inmoralidad. (1) Troplong dice que la condi·· 
ción Heril válida, en el senti,lo de que el donatario deberá 
tomar COn""}, del tercero, designado por el testador. (2) 
El con.entimiento e.tipulatlo en la cl6.usula es más que un 
consejo, es una c'lndición. Si sólo se trata de uu cousejo, 
no vale 1 .. pena agitar la cuestión ni citar á Mautica, PII' 
blo de Castro y ('tro~ eminentes jurisconsultos. 

¿Hay que hacer una excepción de estos principios si es 
un ascendiente el tercero cuyo consentimiento se prescri­
ber Se ha fallado que la condición es válida, cuando la 
donación lo hace un padre o una madre ,¡ BU hiio, con la 
condición de .¡ue qnede Hin efecto .i uno ¡'¡ otro Be opone 
á su matrimonio. (3) VerlasA uno tentado á probar esta de, 
cisión. tanto asl eR favorable el casp. ¿La condición que 
mantiene al hijo en el respeto que debe {¡ sus padres, pue· 
de cousiderarse como contraria {¡ las costumbres ó al or­
den público? No obstante, debe decidirse, á nuestro juicio, 
que la condición es ilícita por el hecho solo de que estriba la 
libertad del donatario; para él es un derecho de orden pú­
blico casarse, {¡ cierta edad, sin el consentimiento de sus 
parientes; obligarlo IÍ obtener dicho consentimiento bajo 
pena de perder la liberalidad que se le hace, equivale á 
colocarlo entre su interés y el ejercicio de un derecho; co, 
sa que es una traba para su libertad á la vez que un ries­
go para sus costumbres. 

501. ¿Es válida la condición de no volverse ti casar? 
LOb juriscon8ultvs romauos la declaraban ilicita; J ustinia· 
no decidió que la condición de no pasar á seguudas nup­
cias era licita, y que acarreaba la pérdida delleglldo para 
el que á ella contravenía. En nuestro antiguo <terecho, era 
muy controvertida la de saber si la novela de Justiniallo 

1 P"IA 7 <1. Jllnio ,le 1~49 (Dall"., 1849,2, 151j. 
2 Trol'lolIg. t. 2°, ·Jlág. 99. núm. 241. I 
3 Burdeos, 111 tle Febrero de 1849 (Dalloz, 18502, 6). Damo Oln . 

be, t. 18, pág. 289, aúm. 246). 
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debla adoptarse. La afirmativa, predominó. Ricardnos da 
la razón de ello; no es únicamente al. causa del respeto al. 
las leyes romanas, ~ino Bobre todo porque la novela era 
conforme á los sentimientos dE! los padres de la iglesia, por 
lo que todos reprobaban los segundos matrimonios con 
una violencia ~ingular, ha.ta el punto de que comparan 
con los puercos al. 108 que p1san Ú. terceras nupcias. (1) Por 
esto se verá cuál es la inflllencia de las ideas religiosas so· 
bre el derecho, y también cómo ll1s ideas religiosas van 
modificándose por sí mismas. La igle~ia, apesar de la re­
probación de los Santos Padres, ha consagrado 'los BSgun­
dos y sl\bsecuente~ matrimonios; si nuestros sentimientos 
los repugnan, nuestr.)s principios los legitiman. Lis leyes 
de la revolucióu los vali~an expresamen t'l, reputa:Hlo por 
no eHcrita la condición de no volverse al. cllsar. (2) 

¿Daben seguirse las leyes de 1 .. revolución, ó la novela 
deJ ustiniano? Montesl! uieu decidió la cuestión haciendo 
observar que las c';nstituciones de los emperadores se ha· 
bían formado sobre las ideas de la perfección, (3) és decir 
que se creía que la virginidad era una do las condiciones 
de la perfección evangélica: de aqul el voto de c8s;'idad 
que hlleen lo! religiosos cuya ambición es realizar la per, 
fección cristiana. Durante siglos Re ha viftto á los perfec­
tos en la plenitu,i ue su obra, y se ha observado que la 
pretendida perfección viola las leyes de la naturaleza, y 
que toda violación de la ley natural condnce á la inmora· 
lidad, muy lejos de ele\'nr al. los hombres al. una per(eeción 
imaginaria. A~l pues, las Ieye~ de la revolución 'son la ex' 
pre,ión de llu~stras cOHtumbres; hay que ajustarse á ellas, 
'] reputar contraria al. 188 buenas costumbre~ toda condi­
ción que estorbe la volnntad de casarSfl. El matrimonio es 

1 Rio.nl. "De Ina di.poslcion •• condiciona 1~8,» t. 2·, pág. 146, nú· 
meros 246..:l5'J. Véase \10 "B.todio ,oobre el ori.tlanISIDO· 

2 r .... y 11~11í brlllO"rio, afio n., ley .16,11 nivoSo, .. no n. 8rt. l2. 
3 Montesquien, "Del espirito d~ las 16Yeo," Jlb. 23, cap. 21. 
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la verdadera base de la moralidad; estorbarlo, e' favore­
cer la inmoralidad. Esto es deci.i "0, y <le be predominar 
sobre las repugnancias del sentimiento. Esta repugnancia 
se halla también en nuestras costumhres, y explica las "l'a' 
lidaciones de la juri.prudencia y de la doctrina. (1) 

La cuestión se habia re.uelto en el sentido de nuestra 
opinión por un fallo del tribunal de Périgueux. En toda 
edad, dice el fallo, el matrimonio es un acto de la libertad 
natural, el complemento del destino humano r el ejercicio 
de un derecho que cada uno puede ejercer libremente. La 
libertad de contraer un segundo matrimonio debe pues ser 
tan integra como la de formar una primera unión. Piénsese 
lo que se quiera del celibato. voluntario; cuando se impo­
ne contra la voluntad, se vuel"l'e i!fcito, porque atenta á la 
ley natural y moral del matrimonio. E,ta decisión fuécr)ll. 
firmada por la corte !le Burdeos. Dice la sentencia que es. 
tando abrogadas llls leyes de la revolución, no puede ya 
considerarse como Ilícita la condición de no volvene á ca­
Mr. En cuanto al art(cnl0 900, deja á los tribunales el cui. 
dado de apreciar la moralidad de las condiciones que él 
reputa no escritas. E.to es cierto, pero ¿conforme áqué prin­
cipio se guiará el juez? Uu.ndo es un cónyuge el q&e im­
pone esta condición á un c6nyuge, dice la corte, los mo­
tivos que la inspiran son deml~iado naturales y legitimos 
para que Jlueda considerarse la condición como vulnera­
dora de las máximas de la moral. La corte de casación se co­
loca en el mismo punto de vista; ella q niere que se escru­
ten los sentimientos del donador; si la condición le dicta 
el cariño del donador por RU familia, ,i e~ conforme .1 in­
terés dell~gatario, si el di. ponente no tiene ningún moti­
vo reprenSible, para establecer la cláu.ula de viduidad, 
S6 la debe validar. ge ve que el punto de partida del 

1 Grenier, t. 1". págs. 705 Y signientes. Merlin "Reperrorio" en 
la palalJra uOundioión," BiC. ~, pro. O', núm. <l. ' , 
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tribunal que reprueba la condición y de las cortes que la. 
va.lida.n es del todo dif8rent~; el tribunal .e preocupa de 
la. inllllencia. que la condicióu tendrá sobre la libert8d, so­
bre 108 derecho~, sobre las costumbres del donatario á 
quien aquella pe impone; mientrll8 que las cortes escrutan 
los sentimientos que in'piran al donador. ¿Quién está en 
lo cierto? Anuestro juicio, la. re"puesta no es dndosa. ¿Qué 
importa lo que piense el di. ponente? Tráta.se de saber si 
la condición inlluirá en bien ó en mal sobre el que 18 sa.­
tiafa.ga. 

C"nsiderada. de tal manera. la. condición, será siempre 
contrari¡¡. á las costumbres, sea cual fuere la. pureza de las 
intenciones del disponente. Cuando se leen las decisiones 
judiciales, r.icilmente se percibe que los magistrados eltán 
inlluenciados por las circunstancias de la ca.URa; a.quellas 
decisiones casi sfempre abogan por el cónyuge que impo. 
ne la. condioión. Una esp\lsa. abandonada, perdona. al mo­
rir á su ma.rido; e.tá á fllvor del cónyuge a.dliltero, pero 
desea. que perma.nezca. viudo; dno habria al go de repugnan' 
te que la. cómplice se a.provechara de laslibera.lidadt!8 he. 
chas al Culpable? La. corte declaró caduco ellega.do, por 
más que él hubiese decla.rado que eataba. obligado .á una. 
repara.ción de honra respecto de la. mujer con quién se 
casó en segunda.s nupcias. (1) 

502. Esto nos lleva. á nna reserva que debe nno aña.dir 
á nuestra doctrina.. Si, el sentimiento, ta.nto como la jus­
ticia se subleva.n contra la aplicación del articulo 900, en 
el sentido de que la volunta.d evidente del donador es des­
conocida, si, como lo desea .la. ley, se horra. la. condición y 
al se mantiene la liberalidad: dhay que preguntar si la mu­
jer burlada. que hace una liberalidad á 6U marido culpable 
quiere que él aproveche su liberalidad, ti la vez que él fal-

1 PoitillrB 14, de Junio ele 1838lDalloz, "Dillll08iuioncs," nfune_ 
ro 1ft!!, ~). 



DII LA cn AOIDU l' AIIJ. 1IlIICIlIDI. 

ta á la condición, y que hace aprovechar de la liberalidad 
á gu cómplice? La fi,' 'n en que descansa el articulo 900, 
está en opllsicióll patell ," con la realidad de lascosas. He 
aqul por qué hemos combatido el principio del articulo 900, 
en tanto que se apli¡ue á di'p;¡;iciones de interés privado. 
Sin ducla que el matrimonio es de ordeu público, y dllbe 
ser libre. Luego> hly aqu' un cOlii1icto, un interés g meral; 
pero al menos la ley deberla dejar á los tribunales el de­
recho de mantener 14 condición cuando la voluntail pa­
tante del donador es la de subordinar á aquella BU libera­
lidad. Se ve que en teorla abund~mos en el orden de ideas 
que la jurisprudencia ha determinado, (1) ella ha corre­
gido los defectos de la ley, lo que quiere decir, ql1e la ha 
modificado bajo el dominio irresistible de la, circunstan­
cias. La doctrina no pnede ayudar á estas transaccionu 
con los principios, porque do lo contrario éstos dejarlan' 
de existir. 

Núm. 3. De la condici6nde profeear Ó 110 el sacerdocio. 

503. ¿La condición de hacerse sacerdote es licitar Esta 
cuestión dió lugar en el antiguo derecho, á una di8cu~ión 
interesante entre RicHd y Furgole. Ricard, imbuido en 
las ideas cristianas que dominaban en el siglo XVII, 'colo­
Ca en elevadl.imo punto el Hlicerdocio; es, dice él, una co· 
Aa enteramente santa y sagrada; los que entran al aacer­
d(.cio se vuelven algo que e. superior á los demás hom­
bres. AHí pt.és, la condición que llama al sacerdocio á un 
legatario parece lÍo sólo lícita, sino también loable. No 
obstante, precisamente con motivo de las consideraciones 
que p'men tan alto el carácter del sacerdocio, es por 10 
que Ricard se pronuncia contra la validez de la donación. 
Es fuerza que los <:¡ue se consagran l'.i sacerdocio sean Ua-

1 Oomp(uese Limojes, 31.te Julio de 1839 I Dalloz, "DiBpoeioio... 
ne.," D~m. 158, 3!). 
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madol por las inspiraciones de la gracia; y hay ocasión de 
entrar á este ministerio, por medio de I1n crimen, la via 
s8crllega de simonía, el proponerle! como recompensa de 
uoa acción enteramente espiritual. un interés proCano; lo 
que hace que tales condiciones deban destlcharse por con­
trarias á las buenas costumbres. En vano se invoca el in­
terés de la iglesia. Ric~rd contesta que la iglesia tiene 
interés en que sus tropas no S6 llenen con una milicia 
mercenaria, y que no pueda rllprocharse ti. 10R que se pre­
sentan para ser los distribuidores de sus misterios, que 
sólo han sido llamados por la esperanza de un lucro sórdi· 
do. Ricard combate en seguida á 108 doctores ultram('n­
tanos que se pronunciaban por la validez de la condición. 
Es iuútil entrar en esta contro\'ereía; lo que Ricard acaba 
de decir es suficiente para decidir la dificultad. (1) 

Furgole halla estas razones frivolas y fal~as. 
La condición de hacerse sacerdote no es ilicita, dice él, 

porque ninguna ley' lo prohibe. (2) ¿Es contraria á las cos­
tumbres? Hay que considerar su objeto y su fin. Si es malo 
el fin, sin duda que debe desecharse la condición; pero 
otra Cosa será si eltin es bueno en sí mismo. iY no seria 
una impiedad y una blasCemia decir que el sacerdocio es 
una cosa mala? Ricard no dice eso, sino que el sacerdocio 
le vu~lve málo cuando se abraza por cálculo sórdido, ¿Qué 
contesta Furgoler Que no está prohibido incitar al. una 
buena obra fijándole una recompensa temporal. Esta res­
puesta no es de uuestro agrado, ee reciente de casuística. 
Sin duda que se le puede excitar á una buena obra por me­
dio de uua recompensa, pero con tal que la obra no cele 
de ser buena, con motivo de 1" recompensa que le fija 

1 Ricard, "De laij dispo8iolou~8 oondioionaJ~8" t. ~ páa. 150 nli. meroe 284..269. • ,.. , 
\1 Fnrgole, "De JOB teatamentop, ORp. 7~. seco 2', n(¡ma. 89-113 (to. 

mo l!!, p .... 100-103). 



DE LA. OA.PA.OIDAD PA.lIA. 1II0UIII.. 737 

el donatario. Precisamente porque el sacerdocio en su e." 
tado de perfección, sigue la" ideas contrarias, u por 10 que 
debe apartarse todo inóvil intéresado. Furgole y los an­
tore~ n!odernos que siguen su opinión, no comprenden lo 
que tiene deprofúndamente cristiana la doctrina de Ricard, 
y precisamente debe uuo colocarse en el punto de vista 
del crietiani~mo y de sus ideas de perfección para decidir 
la cuestión. 

Troplong, que gusta de criticar á Ricard, al que es muy 
inferior, lo encuentra también débil en la cuestión que esta­
mos discutiendo. Es permitido, dice él. desarroUar ó rlafir· 
mar la vocación al sacerdocio por m~dio de recompensas 
temporales. ¿De este modo se dtl8aN'olla la vocación de un 
estado 'de perfección por medio de. liberalidades? La vo­
cación vacila; el futuro mini.tro de Dios prefiere hacerse 
abogado ó médico; pongamos una renta en la balanza, y hé 
aqul que él se decide hacerse perfector ¡Qué irrisión hacia 
las cosas santa.? Troplong insiste: se trata de fundar nna 
fortuna al que se de.tina al sacertlocio, de darle los medios 
de sostener ese esta<lo que exige la liberalidad con 108 po­
bres, la instrucción de los fieles, la independencia respecto 
de los demás hombres. (1) No, no se trata de eso; el testa­
dar quiere inducir por sus liberalida,jes al legatario para 
que abrace un estado que por lo común es el del disponer.te, 
pero que conviene tampoco á los donatarios que habitual· 
mente se les ve colgar el hábito, y reclamar, no obstaRte, 
el benefir:o de la liberalidad; lo que evidentemente no de­
nota afición por la perfección espiritnal. Consultemos la 
jurisprudencia. 

Un tlo hace á su sobrino un legado para ayudarle en sU 
"ocación religiosa, y no por otra caU88, bajo pena de nu_ 

1 TI oploug, t. l~, pág. 100, núm. 242. Compárese Demolomoo, too 
mo 18, pág. 301, núm. 2511· 

p.de 1>. 'lOXO xL-t3. 
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lidad. Muerto apenas el testador, el legatario abaudona los 
los estudios eclesiásticos, y pide la eutrega del legado CQ.D 

dispensa de la condición. La corte acogió su demanda, por 
motivo de que la condición de abrazar el estado de sacar. 
dote embaraza la libertad de conciencia, y porque eH con' 
traria á la santidad de I~ religión y del ministerio sagra­
do. (1) La misma corte, por senteucia anterior, habla de­
clarado 1& condición válidad. En el C8S0 de que se trata, 
el testador decla 'lue legaba un dominio que debía de ser· 
vir de titulo clerical, en el caso en que él persistiese en 
deatinarse al estudio {:cle~iástico. En lugar de llegar á ser 
sacerdote se hizo preceptor y se casó. Los herederos pidie­
ror. y obtuvieron la revocación del legado_ Aqui hay un 
motivo para dudar; ¿queda el testador por ftU liberalidad 
reafirmar la vocación del legatario, como dice Troplong? 
En e~te caso, debla declararse ¡licita la condición. :u. corte 
pensó que el testador no habia tenido la intención de e!­
torbaJ; la libertad del legatario, ni de desviarlo de otra vla 
di8tinta. No obstante, ella agrega, 10 que hace que renaz­
can nuestros escrúpulos, que el testador querir¡ comprome­
terse ti persistir en la carrera que ya habla rechazado: (2) 
esto significa realmente que él pretendla reafir.mirlo en au 
vocación, y, en consecuencia, pesar sobre eu resolución los 
motivos contradictorios. 

Eeto prueba qué delicada es la cuestión. Es juridica; 
Mlotroe la hemos aceptado para el matrimonio (núm. (97), 
y se dtbe admitir también para el Hacerdocio. Pero la apU­
caeión tiene mucha M dificultades. Uu .cura hace á"u sobrio 
nO un legado en 108 t~rmino~ siguientes: "Quiero que 
anualmente se pague á mi sobrino la suma de 1 000 fran-. . 
cos para que ('outimíe SUA estudios de teología," La corte 
de Licja hizo válida la condició" y pri vó, en consecuenci a 

1 Grenoble, 11 de Agosto de 1847 (Dalloz. 1848,:1 113) 
:1 Lieja, 3 de Junio de 1869 (Pa'icrilia, 1859,2,99;. . 
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al legatario del hendicio (le .u legado por no haber cum" 
plido aquélla. En la sentencia se dice que no .e impuso la 
condición COII la mira de entorpecer !& Iib~rtad religiosa 
Ó civil dell.gatario; que el te8tador Me había inspirado en 
la idea de que el legat~rio se de.tinaba realmente al eata­
do eclesiá.tico. (l) Esto es de todos modos el falao punto 
de vista de la juri.prudencia que escudriña las intenciones 
del te.tador. cuando habría que examinar la influencia que 
el legado ejercerá sobre el legatario. Lo mas seguro, á 
nuestro juicio, es rechazar toda condición cuyo efecto pue­
de ser obligar al legatario á que abrace un estado que no 
e¡¡tá en comonancill con su vocación. Lo q ne nos parece 
decisivo, es que el sacerdocio implica el voto delcelibllto; 
en nuestras ideas modernas, el celibato, lejos de ser un es­
tado de perfección, casi siempre conduce fatalmente á la 
inmoralidad. E,to l,asta para que se declare inmoral la 
condid6n de hacerse sacerdote. 

504. ¿La condición de no bReerse una dote es licitar En 
el antiguo derecho, deci,lia.e que era válida. Ricard da 
excelentes razones. dA qué tiende la coudiciónP A que el 
legatario se quede en el Riglo, y cumpla los deberes que 
impone la vida civil y la constituci6n polltica; yen ver':' 
dad que la vida laica ilO es contraria á las buenas costUllfo 
bree ni al ordp,n público. Este motivo no es concluyente. 
Debe verse si la condición no estorbará la libertad del do. 
natario, si no lo desviará de una carrera á la que le lla­
maba su vocación. Ricard conteRta, y 8U respuesta nos pa­
rece perentoria bajo el punto de vista de las ideas cristia­
nas, y uno d~be colocarAe en ese punto de vista al tratar 
del sacerdocio. 8i realmp.nte el donatario tiene convicción 
que la gracia divjna le ha in'pirado, no se dejará desviar 
por una ventaja temporal, .upuesto qua el primer efecto 

1 Lieja, a de Junio de 18~9 (.P.alicriHa, 185P, :l, 99). 
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de la verdadera vocación es que se ren uncie ¡¡( amor de 
las cosas del mundo. Y si la donación lo desvía de sus de­
.iguios, es porque no t~nía Tocaci6n, y en tal caso deb~ 
decirse que la condición produce un excelente efecto, por~ 
que impide que el donatsrio legue aquello para lo que cs 
incapu y de lo q ne estaba ya excluido por su indigni. 
dad. (1)' 

1i05. Por la misma razón, la oondición de no hacerse re­
ligioso debe considerarse como lícita. ¿Pero qué debe de­
eirlMl de la condición de hac~rse religioso? La eóndición 
es tan extraña á nuestras costumbres, que casi es una bur· 
la plantearla. No la planteamos sino para dar la re«puesta , 
de Ricerd el cualla declara licita . .A. primera vista, se ve 
uno tentado' creer que el autor est' en contrá<licción con-· 
aigo mismo; ¿si reprueba 11 condición de hacerse !Scerdote, 
cómo puede justificar la de haceree parte? La deoisión es 
Ulla consecuencia jurídica de una regladel aBtiguo dere­
cho; el fraile moría para el mundo, S6 'Ilbrfa ~I.! sucesión, 
luego no le quedaba nin~ún interés temporal. En conse· 
cuencia, la liberalidad no podía inducirlo á abrazar la vi· 
<la mon,btjca, porque en' el momento mismo en ·que él 
pronunciab:!. sua votos, perdía. el beneficio de la liberali­
dad, qua pasaba á 8US hererleros con el resto d" su patri­
monio. (2) En nuestra legislaci6n moderns, al f .. al~ no 
muere ya para el mundo cuando, supuesto que, JI 108 ojos 
de la ley, ya no hay frailes: Lnego.debe déCit'.a qua la 'con· 
dición de hacerse fraile es ilícita por las mismas razone! 
que hacía ilicita 111 condición tle hacerse saCerd.ote; hay 
una razón de más, por que los frailes tiimen·la pretensióll 
de ser más perfectos que lbs clérigos seculares; luego mas 

1 Rloafll. uDe 1~8 disJlosrciones cOllc\ioiolll\lM."·t. 2", pág, 151, Í1ú 
Jlll'ro 270. Fnr¡role, "De 108 t.tlStament<)~;" caJl. 7', seó. !~, nilmB. 94 y 
95 (t. 2", pág. 108). , 

2 Riourd, "Do las <lieposioloDfS coudiulónnles" (t. 2', p4,.151 
Ildm. 1I71). 
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que éstos, deben estar despegados de tedo interés tempo. 
ral 

506. Según los términos del articu10 1,10J. la causa es 
uno de los cuatro requiútos e,cnciales para la validez de. 
un convenio. El artículo 1,131 infiere deésto que la obli­
gación sin carua ó fundamento en una faha causa ó en una 
ilícita no puede tener ningún efecto; y el articulo 1,133 
explica que la cllusa es ilícita cuando la ley la prohibe, 
ctlBndo es contraria á hu buena, costumbres ó al oro 
den público. Esta teorla de 1,. cauea es muy vaga y muy 
obscura; nosotro~ la expondremos en el titulo de las obli­
gaciones. Bástanos decir aqul que por causa se entiende el 
motivo jurídico que induce á las partes á contestar; se con­
cibe que sin. motivo juddico no pueda haber contrato, y 
es evidente también que dicho motivo debe ser lícito, por. 
que un motivo illcito no es jurídico. 

Pregúntase si tales principios se aplican á las donacio­
nes y á los testámentos. Reina grande incertidumbre acer. 
CA ,le este punto en la doctrina y en la jurisprudencia. Pa­
ra facilitar la respu~Rta, Ilay que hacer desde luego una 
distinción entre 19.8 donacione, y los testamentos. En cuan­
to á las donaciones, debe establecerle como principio que 
lss ·reglas que rigen los contratos en general les son apli­
cables. En efecto, la donación es un contrato que no difie .. 
re de los contratos 8 titulo oneroso sino bajo el punto de 
vkta de la forma en lo concerniente á lns condicion~s preso 
criptas para la validez de 108 convenios, y éste es el único 
punto que tengamos que examitlar: la donación es un con. 
veniD solemne, mientras que los contratos onerOS0S son 
conveóios que no son, solemnes. Por lo demás, ~e aplica á 
la donación lo que elart. 1,108 dice de todas las obliga­
ciones convencionales. Ciertamente que 86 necesita el 
cODsentimientode las partes contrayentes para que haya 
una donación. Se necesita también la capacidad para con-
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tratar; Bolamente que en materia de donación, el código 
establece incapacidades especiales de donar y de recibir. 
Se necesita, además, un objeto cierto que forme la materia 
de la liberalidad. Viene la cuarta condición: una causa ¡¡­
cita. Supuesto que las tres primeras condiciones son co­
munes á todos los contratos gratuitos y onerosos ¿por qué 
no la cuarta no habla de ser aplicable más que tÍ los con­
tratos onerosos? Claro es que el articulo 1,108 18 aplica á 
las donaciones, y esto no podrla negarse: todos los autores 
lo enseñan en lo concerniente á la captación y á la suges­
tión (núm. 127). por lo mi8mo, se nec.esitaría un texto que 
derogara el articulo 1,108, para que no fuese aplicable á 
la oausa; ahora Lien, ninguna ley exceptúa las donaciones, 
luego quedan bajo el derecho romano. (1) A menos que 
resulte de la naturaleza misma de esta cuarta condición 
que es extraña á los contratos' gratuitos. Hay algunos que 
lo dicen. 

Es evidtmte, S8 dice, que 108 artículos 1,131 y 1,133 son 
inaplicables, no sólo á la~ disposiciones testamentarias, 
aino también á las donaciones entro vivos, supuesto que la 
causa, en e8\as escrituras, con8iste en la libre determina­
ción del testamento para. ejercer en favor de la otra parte 
una liberalidad. (2) No nos atrevemos á hablar de eIIÍd6fI' 
cía en una lIlateria tan obscllra. Admitamos que la CIIusa, 
en las liberalidades, no sea otra COsa que la voluntad de 
donar. ¿Qué cosa es etill voluntad? La Voluntad de confe. 
rir un beneficio; por consiguiente, un testamento de bene­
ficellcia, de cariño 6 dI! gratitud. Así, pues, el hecho solo 
de consentir no es suficiente, 8e necesit/\ qu..e el consenti· 
miento tenga un motivo jurldioo; este motivo jurídico es 

1 AmieDl!, 9 de Ago.to de IBM (Dalloz, 1860, 1, 378). 
II Anhry y Rall. t. /10, pAgo 433, Rot", 10 de! pfl>. 649; Zacharie, 

edlolón du M8I&t! y Vergé, t. 3', pág, 33 Y nota 6, y Isa autoritlade8 
que am Be citan. 
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la causa de la liberalidad, la ley 80 conforma con el sen­
timiento que nos inclina á hacer ~I bien, porque es un buen 
sentimiento; ella aprueba la donación qUf" está dictada por 
talsentimiento:hé aquí la causa. Si e8te sentimiento no exis­
te en el donador, no habrá causa, y, en consecuencia, tam­
poco donación, no tenienao ya el legislador razón ninguna 
para sancionar una escrit.nra que no está inspiradaen la VOl 

luntad de hacer el bien. Por la misma razón, pnede haber 
falsa cansa en una donación, porque la faha causa, según 
la doctrina generalmente recibida, no es otra cosa que el 
error sobre la causa. En mat~ria de donación, habría, ade­
más, falsa cau'a si el donador indicara, como m(,tivo ju­
ddico de 8U libel'alldl\d, la caridad, el cariño, la gratitud, 
y que esos motivos fuesen falsos ,iendo el verdadero mo' 
tivo la remuneración, el pago de un ~alario. Quedaría en­
tonces por ver cuál es ese sen:icio; si consistiera en un 
hecho inmoral, ciertamente q ne babría una causa ilici­
ta, y, en consecuend:\, la donación estaria viciada en 8U 

esencia. ¿Poede ellegi.lador du su sanción á lo que pro­
hibe? Nuestra concin~ión es que la. teoría de la causa re· 
cibe su aplicación á las donaciones. 

507. Mayor dificultad hay respecto de los testamentos. 
Aquí nos faltan los textos. Y á no pueden invocarle los ar­
tículos 1,10S, 1,131 y 1,133, supuesto que dichos artícnlos 
sólo hablan ne las obligaciones convencionales. Pero esto 
no resuelve la dificultad. Acabamos de ver en qué senti 
do las donaciones deben ten Jr una causa licita; este prin, 
cipio es independiente de t"do texto; se desprende de la 
naturaTeza de toda liberalidad, por lo que se aplicll al tes· 
tamento tanto como á la donación. ¿A.caso no se necesita 
en el teBtador, como en el donador, voluntad de donar? 
dNo debe estar impir.da e.ta voluntad en el deseo de ha 
cer el bien? ¿Puede el legisiador sancionar UD legadoque 
no tuviera ninguna causa, ó que la tuviera illcitll? Hay, 
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en materia de testamentos, una razón más para exigir que 
el testador esté animado de sentimientos loables, y es que 
todo legado es uua derogación del orden de laR sucesio­
nes que la ley establece; este (mIen se funda en las más 
grave, consideraciones; nuestra~ costumbres declau que 
Diol es el que hace á los herederos, y Domat refiere á la 
voluntad divina el derecho en cllya virtud el heredero es 
llamado á recoger los bienes en la familia en donde Dios 
lo hace nacer. En verdad que sólo por 108 motivos más gra­
ves el legislador pnede permitir á nn hombre que'dero­
gue en orden de sucesiones que se confunde con el gobier­
no providenCial. Luego se necesit .. también un motivo ju. 
rldico que legitime la voluntad de donar por testamento; 
ai eate motivo es ilícito, el legislador no puede dar su san­
Ción á una e&critura que reprueba la ley. ó la moral. En 
Tano 8e diria, invocando. el articulo 900, que la Toluntad 
de donar justifica el legado, y que si el motivo que ha dic­
tado la liberalidad es ilfcito, se debe borrar el motivo; va' 
mos á probar que el artículo 900 no ppede recibir aplica­
ción en la tear!a de la causa. En vano, sería también que 
se prevaliesen de la diferencia. que existe entre el testa­
mento y 108 convenios, para apartar el principio de la cau­
sa en las escrituras de óltima voluntad; es muy cierto que 
el legatario no interviene en el momento en que 8e tira el 
testamento, pero no es menos nece8ario el concurso de su 
voluntad para que el legado produzCII su efecto, supuesto 
que se necesita su aceptación, parque el legado ,caduca por 
la repudiación del legatario. Luego si lacauoa oraiHcita. 
el legatario S8 apropiarla el vicio al aceptar el legado; en 
elte sentido, no hay diferencia entre la posición del lega: 
tario y la del donatario. 

508. ~8e puede aplicar el articulo 900 á la causa? ¿Es 
decir, se debe borrar la causa que el donador <Í el testa' 
dor ha expresado ai es contraria á llls leyes y á las cos-
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tumbres? La negativa es clara. U na c.osa es la causa, y 
otra distinta la condición. La causa no sólo se exige para 
la validez de los convenios, como lo dice el articuh, 1,108, 
sino se prescribe para la existencia de éstos; el arl, 1,131 
lo qice en términos enérgicos: "La obligación sin causa, Ó 
fundada en nna falsa causa, ó en una causa ilícita no pue­
de tener nin,qúll efecto;" ella no ellidte á 10B ojos de la ley, 
porqu~ es b nada, Luego n.o puede tratarse de bDrrar la 
causa: ilícita, porque al horrar la causa, se destruirla la 
obligación. M.ientras que la c.ondición n.o es más que una 
mDdalidad,ella supDne la validez de la .obligación que es­
tá deatinada á modificar; se puede ,borrar el mDdo, y que­
da &iempre una .obligación principal que suponemDs válida. 
La cDndición ilícita vicia lDs contratDs .onerDsDs,J.oS vuel­
ve nul.os (art, 1,172), pero n.o IDs vuelve inexisten~es; de 
dicha cDndición nace una acción de nulidad que debe ser 
intentada dentro de l.os diez añDs; el contrato subsiste si 
no s~anula; en las donaciones y t~NtamentDs, se bDrran las 
condiciDnes cDntrarias á la ley ó á Iss costumbres, y la es­
critura queda plenamente válida, Otra CDsa es de la cau­
Ba; si es ilícíta, es más que un vicio; falta un elemen to 
e8encial del conveniD, y sin el cual n.o pUDde existir. Ya se 
veía ahDra el interés que hay en distiguir la causa de la 
cDndición en lás liberalidades entre ViVDS Ó te.tamenta­
dos, Si el hecho es ilícito en una condici6n: se aplica el 
artículo 900; la condición S~ reputa por no escrita, la do­
uaci6n y el testam'ento subsis~en. Si el hechD ilicito CDns­
tituye la causa de la dDm¡ción y del testamento, no habrá 
liberalidad, la escritura no tendrá má.i que una existencia 
aparente, no producirá ningún efecto, según la exp.osición 
del artículo 1,13i. 

En esta Dpini6n, el artículo 900 no itupide la aplicación 
del a.rticulo '1,131. Eeto es clar.o si 'se admiten ).08 princi­

P. de D. TOJ!O n...,.9,4. 
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pios que acabamos de exponer, porque los casos previltos 
por los dos articulos ,on del todo diferentes. Lnego pue­
de decidirse que una donación es inexistente por falta de 
causa, ó por causa ilícita, sin contravenir al articulo 900 
que borra las condiones contrarias á la ley (á las costum~ 
bres. Sin embargo, esta distinción no eBtá claramente es­
tablecída por los autores. La mayor parte rechazan la 
aplicación del articulo 1,131 en las liberalidades entre vi. 
vos y testamentarios (núm. 506). Los que la admicen pa­
recen entendeda en el sentido de 'lue el hecho ilIcito cons­
tituye la causa de la liberalidad, de suerte que hay un ac, 
to á título oneroso, y, en consecuencia, no es ya posible 
aplicar el articulo 900. (1) Eato, á nuestro iuicio, es la mál 
completa confusión de los principios los más diferentes. 
Si la pretendida donación es un contrato onerolo, claro es 
que yl\ no hay lugar á la aplicación del arto 900; debe ver. 
se entonces si el hecho Hlcito es uua condición ó si el la 
causa del convenio; en el primer caso, se aplica el articu­
lo 1,172 y en el segundo, el 1,131. Esto no tiene dificnlta­
des, y no hay duda alguna. Pero el acto puede ser una lit 
beralidad y no obstante tener por causa nn hecho ilIcito; 
entonees nace una cuestión de hecho mny dificil, la de sa­
ber cómo se distinguirá la condición de la cansa. En teo­
rla, la distinción es incontestable, supuesto que le halla 
escrita en los textos; pero en la aplicación puede ler muy 
dificil distinguir si hay una simple condición inherente á. 
una liberll.Hdad válida en si misma, 6 si hay una causa ill~ 
cita que vuelve inexistente la liberalidad. Consultemos 
la jurisprudencia. 

509. La corte de casación ha consagrado, en términos 
formales, la doctrina que acabamos de exponer. Be lee en 

1 Onranton, t. So, pág. lU,'númA. 107 1\ 110. Poujol. art. 900, nlí· 
mero' (t. 1~, pág. 109). OJmpárese VlIZellle, arto 900, núm. 1 (t. 2", 
pág. 72). 
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una de BUS sentencias: "En derecho, las disposiciones á tí­
tulo gratuito son nulas tanto como lss disposiciones á tí­
tulo oneroso, cuando descansan en una causa ilícita." (1) 
Se ve que la corte ni siquiera motiva BU deci,ión, la in"o­
ca como,.un principio claro, incontestable; en efecto, se ha­
lla escrito en el texto de los artículos 1,108, 1,131 Y 1,133; 
si hemos creldo que deviamos motivarlo, es porque la doc­
trina no está de acuerdo con la jurisprudencin. La juris­
prudencia es constante, (2) y no se concebirla que variase, 
puesto que se limita á citar textos. 

Cltanse, no obstante, algunas sentencias que parecen es­
tablecer un principio diametralmente contrario. Una sen· 
tencia resiente dice, en un consideraudo, "que el articulo 
1,131 no se aplica á las liberalidades testamentarias, las 
cuales no tienen más causa que el deseo de gratificar 11. los 
que son BU objeto." Nosotros creemos que los terminas 
absolutos de esta fórmula exc~den los ¡¡mites del pensa­
miento de la corte de casación. En el caso tratábase de una 
demanda de nulidad de un testamento fundada en la acep­
tación; la corte de apelación habia comprobado que ninguno 
de 108 hechos presentaba los caracteres del dolo y del frau­
de que la jurisprudencia exige para que haya captación. 
Aun cuando hubiese habido dolo, los manejos fraudulen­
tos no habrian constituido una causa illcita, porque el do­
lo nnnca es más que un vicio de consentimiento, vicio que 
da lugar á una acción de nulidad, lo que excluye 108 prin. 
cipiÓl que rigen la causa. Pero habiendo el actor invoca­
do el articulo 1,131, la corte lo hizo á. un lado dicieudo 
que tal articulo no era aplicable á las dispvsiciones gra­
tuitas: ella habría debido limitarse á decir que no se aplica 
al dolo; Por otra intE:rpretación á lasentencia, es hacer de­
cir una iusensatez á la corte de casación. 

1 Denegada 31 de Jnllo d~ 1860 (DaUoz, 1860,1,458). 
2 Denegada 22 de Enero de 1861 (Dalloz, 1867, 1,5). 
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Se cita además una sentencia oe la corte de Lyon que 
ha reh .cRado aplicar el articulo 1,131 á una demanda de 
nulldad fundada en ulla condición ilícita, la prohibición de 
enagenar. La corte tiene razo)n para decir que .e tratab:\ 
de una condición y no de la causa; porqlle es evidente que 
la cansa de 1IIIiberali,la(\ no era la condición de inaliena­
bilidad, la liberalidad se habia hecho á la junta de benefi. 
cencia, lo que expresaba sufioientemente la causa (te la lit 
beralirlad, y ciertamente que esta causa es licita. Pero la 
condición era ilicita; luego se estaba dentro de la hip6tesis 
prevista por 1'1 articulo 900, y no en el caso del artículo 
1,131. Asi pues, la sentencia de la corte de Lyon consagra 
formalmente la distinci6n que acabamos de establecer. (1) 

510. Queda en dificultad de distiuguir la condición de 
la causa. Esta es una cue~tióu de hecho, porque se trata 
de decidir si el hecho i1fcito ha sido la causa determinan­
te de la liberalidad, el motivo j~rldico que determinó al 
disponente IÍ hacer la donación ó el leg .. do, ó si el hecho 
no es más que una modalidad de la liberalidad. La des­
trucción es jurídica, pero muy delicada. La corte de casa. 
ción ha fallado, y e8to es evidente, que al juez del hecho 
corrresponde decidir si hay condición illcita que vuelva 
la liberalidad radicalmente nnla. (Z) 

. En los procews en que la corte de ci16'11ción huido lla­
mada á pro!lunciarse sobre estas dificiles cue8tione~,' se 
trataba de liberalidades hechas á un hijo adulterino ó ti 
una ccncubina. ¿Puerle con~iderarse la adulterinidad, del 
donatario ó ele! legatario como ulla aausa iIlcitl\?' 'La cor­
te de e:¡sación se ha pronunciado por la afirmativa; ella 
falla constant~mente que'la li-bem!rd"d es Dula porque re­
posa en una cama ilIcita, cuawo se hace en provech'O de 

t Lyoo 22 de Marzo .le 1866 (Dalloz, 1866,2, 84). 
2 DenegooR, 7 .le Jl1lio de 1868 (Oallpz, 1868,1, oWQ}. Compare. 

lMl dODegada, 8 .le. Jl1oio (~e ~.8G3',(DalloJJ, ·1563, 1, 429). 
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los que el ¡liAponente cree que Ean sus hijos adulterino8, si 
por otra parte se prueba que la liberalidad no ha tenido 
por causa y por móvil más que la opinión que él tenia de 
su ,?aternidad. En otro lugar hemos examinado esta juris­
prudencia: á nuestro juicio, no está de conformidad con 
lo~ principios que rigen la causa. 

En cuanto á las liberalidades hechas á una concubi~ 
na, claro es que como ta'JS no son nulas (núm. 136). 
¿Quiéré decir esto que el artícalo 1,131 no sea nunca apli· 
cable? Hay sentencias que prescinden de eete artIculo, 
pero únicamente en el sentido dA que no puede inferirse 
de él la incapacidad de 108 que están en concubinato, lo 
que no es dudoso. (1) Pero si constaRe que la liberalidad 
no tiene más causa que el salario de las vergonzosas como 
placencias de la donataria, habría en verdad causa ilIcita; 
ya no existiría ese espiritu loable de beneficencia que el 
legislador sanciona, porque tiene por objeto el bien de los 
individuos y de la sociedad; luego la donación carecerla 
ap, cau~a: el hecho ilícito que le sirve de fundamento, la 
transformarla en contrato oneroso: luego no habrla duda 
en cuanto á la aplicación del articulo 1131. La. corte de 
casación ha fallado que si un convenio no tuviera por 
cansa reconcida más que el concubinato, deberla anularse 
por contrario á las buenas costumbres, conforme á las dis­
posiciones del artículo 1,VI1. Un joven seduce, corrompe, 
promete una renta vitalicia A su concubina para terminar 
sus relacioneR funestas. Se falló que como la renta S8 habla 
consentido á titulo gratuito sin entrega de un capital, te­
nía sobre si la nulidad, porque la liberalidad no tenia más 
objeto que asalariar complacencias inmorales, ó comprar 
el silencio para evitar el escándalo: que por tal título se 
fundaba en una causa illcita y no podia tener ni.ngún afee-

1 Paa, 20 lle Marzo de 1822 y Rouen, 8 de Eoero lIe 1827 (Dalloz, 
"DisposiOloues," núm. 270, 1? Y a69). 
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too Lo mi.mo seria de los billetes subscritos en provecho 
de la concubina, ó de un tercero, ó de interpósita persona, 
porque dichos billete& serían en realidad una liberalidad 
disfrazada. (1) 

511. La falta de causa y la falsa causa dan luga.r á nue· 
vas dificultades. ¿Puede decirse que no hay causa, cuando 
hay voluntad de donar? Se ha fallado q ne una donación no 
está sin causa, cuando se hace en provecho de un próximo 
pariente para mantener la igualda<l y la armonía entre 
hermanos. (2) La decisión es muy juddica. Los vinculas 
del parentesco son la primera fueut'l de nuestros afectos; y 
no puede decirse que una liberalidad hecha por amor fra­
ternal carezca de causa. AlU en donde realmente no hay 
motivo de beneficéncia, no habría causa, y, en consecuen­
cia, la donaci6n seria nula como tal, sQlvo el ver cUln ha 
sido el móvil y ~i este es un motiN jurídico que legitime 
el convenio. 

El error sobre el motivo de hecho no vicia la cOllvic­
ción. ~Bucede lo mismo en las liberalidades? Generalmen­
te se enselía que la indicación, en los legados, de motivo 
que no es verdadero; no mira el legado, porque supone 
que el testador ha queritlo gratificar al legatario. Esto el 
demasiado absoluto, y hay que agregarle la restricción 
que hace Pothier: si por las circunstancias de la causa 
parece que la voluntad del testador fué hacer defender el 
legado de la verdad de los hechos que él alega, el legado 
será nulo cuando los hechos no son verdaderos. (3) Lue­
go hay un motivo de hechos que es esencial en la8 libera­
lidade!, porque le confunde con la voluntad de donar, es 

1 BelJllngón, 25 Marzo de 1808 (Dalloz, "Disposiclonea" nlimero 
274, 1~). 

a Den~gada de la corte de oasaoión .le BélgloA, 19 de Noviembre 
de 1838 (Plllicri8ia, 1838, 1, 390): 

8 Ooltner, "De las donaoiones teatamentllrias," nám. 82. Oompt_ 
reee Ha.saIIy Verp sobre Zaoharilll¡ t. 8~, pág. 111 Y nota 8. 
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decir con la causa. Si el die ponente no ha tenido otro mo­
tivo para donar que el que él menciona, éste motivo ven­
d~á á serle carecer de la liberalidad; si hay error sobre el 
donador, habrá falsa causa, lo que equivale á decir que no 
hay causa, y, por lo tanto, no habrá liberalidad. Aqui 
reaparece la dificultad de distinguir el simple motivo de 
hecho que no es más que un elemento accesorio de la li· 
beralidad y el motivo det,erminsnte que constituye la cau­
ea, dificultad que necesariamente se abandona á la apre· 
ciación del juez. 

El testador dice que "no teniendo herederos y no de­
biendo nada á nadie, lega á los pobres las acciones indus. 
triales que él posee." Se presentan unos parientes, desco­
nocidos del difunto, aunque bastante cercanos; la corte de 
París falló que el motivo de que el difunto carecia de pa. 
rientes había sido la causa determinante del legado hecho 
á los pobres, y que siendo erróneo dicho motivo. el legado 
era nulo como fundado en ura falsa causa. (1) 

La corte de Bruselas ha falla.io en sentido contrario, é 
invoca la máxima demasiado absoluta de que el motivo no 
es inherente allegado; pero los considerandos prueban que 
la corte habría anulado los legados si los actores hubieran 
probado que los motivos dados por el testador habrian de~ 
terminado su voluntad, de suerte que él no habrla donado, 
si hubiese sabido que eran inexactos. (2) Esta prueba 
puede el juez señalarla de las circunstancias de la causa, 
como lo hizo la corte de Paris en la sentencia que acaba­
mos de citar. 

1 Parla 11 de Febrero de 1867 (Dalloz 1867,2,196\. 
2 Bruselas, 9 de Enelo de 18~3 (Pll.!icrj,ta, 1823, pág. 328). 

PIN DEL TOMO UNDECIMO. 
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