
CAPITULO PRIMERO. 

Disposiciones generales. 

~ l.-Coxa SE PUEDE DiSPONER A TITULO GRATUITO. 

96. El arto 893 dice "t'J.ue nadie podrá. disponer de EUS 

bienes, á titulo gratuito, sino por douación entre vivo! Ó 

por testamento, en las formas que S6 establecerán má.s ade­
laBte." Esta disposición implica una doble restricción, la 
una concerniente al fondo, y la otra á la forma. El tribu­
no Jaubert ha' formulado rouy bien fa primera: "Pnede 
uno disponer de sus bienes á título gratuito, pero sólo por 
donaoión entre viv08 Ó por testamento. Dejará de subsistir 
la distinción de las disposiciones de última voluntad en 
testamento. ó donaciones á causa de muerte; no se reco­
nocerá más que una sola especié de última voluntad, que 
le liamarán testamentos," (1) La restricción de las formas 
en las cualea se puede disponer á título gratuito da lugar 
11 alguna! dificultades, que mlÍij adelante verémoB. El oh-

1 Jaubert, Informe al TribunadO, núm. 4 (Loor6, t. o·, pág. 3«). 
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jeto esencial del arto 898 e. abolir 1&8 donacióllU á ca\1A 
de muerte. Esto se ha puesto en duda á pesar de la decla· 
ración formal de J aubert; creemos inútil combatir una 
opinión que tiene en su contra el texto y e! cepiritu de la 
ley. Es contraria al texto, porque el arto 893 está couce­
bido en términos restrictivos y prohibitivos; no conserva 
más que dos modos de disponer de los bienes á t1tulogra­
tuito, la donación entre vivos y el testamento. Luego 
abroga la donación á causa de m uerte, institución romana 
que se usaba en los países de derecho escrito, pero que' el 
derecho consuetudiurio no conocla. Aunque el prinoipio 
sea cierto, la aplicación sugiere más de una duda. 

97. La donación á causa de muerte gnardaba un térmi­
no medio entre la donacióu y el testamento. Se acercaba 
á la donación entre vivos por la forma: erjl nn contrato 
que exigía el concurso de consentimiento del donador y 
del donatario; pero difería esencialmente de la donación, 
en que el donador no se desprendía actualmente de la co· 
Ra donada, y podla á toda hora revocar su liberalidad. Bajo 
e~te concepto, existía grande analogía entre la donaci6n á 
causa de muerte y el legado: el prefallecimiento del dona­
tario, así como el del legatario, hacen caduca la liberali­
dad. Segúll esto, fácil es distinguir la donación á causa de 
muerte y la donación entre vivos, del legado. La dona-­
ción entre vivos es esencialmente translativa. de propiedad,. 
y la transmisión es irrevocable; mientras que la donación 
á causa de muerte no despoja al donad<]r, sino únicamen­
te á 108 herederos si el donatario sobrevil'e y si el dona­
dor no ha revocado su liberalidad: eu eRte sentido, le de­
cia que el donador, en la donación á causa de muerte, S6 

preferla al donatario, pero que preferia el donatario á 8U4 

herelleros. En cUanto al legado, no da ningún dereoho 
al legatario, no es máB q ne un Bi mple proyecto de dispo­
sición que se realiza á la DiuerÜ! del t'e'M&dOI'; mÍtutr.8 
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que la donación á causa de muerte acarreaba una transla­
ción irrevocable de la cosa donada. (1) 

Más difícil es distinguir la donación á causa de muerte 
que la donación que se hace por ccntrato de matrimonio, 
r sobre todo de la donaci6n entre cónyuges. La donación 
por contrato de matrimonio no despoja al donador, y ca­
duca por prefaUecimiento del donatario: éstas son las ana­
logIa •. lié aqui la diferencia: la donación de bienes en lo 
porvenir es irrevocable en el sentido de que el donador 
no puede revocar la liberalidad que ha hecho, donando 
aUI bienea á otro donatario, mientras que la donación á 
causa de muerte es irrevocable como un legado. En cuan· 
to á la donación entre cónyuges, es revocablE', lo que pa­
recé identificarla con la donación á causa de muerte. Hay, 
.in embargo, qna diferencia esencial, y es que la dona­
'ción entre cónyuges es una donación entre vivo', tí la que, 
en consecuencia, deben aplicarse los principios que rigen 
esta liberalidad; así es que debe aceptarse de una manera 
expresa, mientras que UDa aceptación tácita era suficiente 
para la validez de la donación tí causa de muerte. El es­
poso donador se despoja; aunque pueda revocar, la dona­
ción no se vuelve caduca por el prefallecimiento del do­
natario. Si se trata de reducir las donaciones entre cón­
yuges, se laa asimila igualmente á las donaciones entre 
vivos, es decir, que se las reduce después de agotados 108 

bienes legados, y empezando por la última, mientras que 
en otro tiempo las donaciones á causa de muerte se redu­
cían como;loslegados, es decir, concurrentemente y tí mar· 
eo por franco. 

98. En el antiguo derecho, la donación tí causa de muer­
te tenia una ventaja que no podria ya tener en el derecho 
moderno. Seguiase, en 108 paises de derecho escrito, la 

1 ZaoharIae. t. II~, pág. 4111, nota 7 del pfo. 644. Merlio, llepeticio_ 
"'" ea la pllabla Dlmaei6ll, lIIll. 1", pío; 1, nd¡¡¡. 2. 



DUPOKOI ... _ALM, 1M 

regla del derecho romano que no permitla má, que 
al padre de familia hacer su testamento; mientras que el 
hijo de familia, incapaz U~ testar, tenía capacidad para do· 
nar á caUBa de muerte. Por lo demás, la donación á causa 
de muerte tenía poca utilidad, daba lugar á disputaR, por· 
que con frecuencia era dificil distinguirla de las otras li­
beralidades. Por esta razón los autores del código la su­
primieron. De aquí ha surgido otra dificult·ad. Siendo nula 
la donación á causa de muerte, los herederos están intere­
sados en atacar las liberalidades hechas por el difunto, 
cuando parecen presentar los curadores de la antigua do­
nación á cansa de mnerte,Lo que hace que sea dudosa la 
decisión de estas cuestioues, es que la donación á causa de 
muerte tiene algo d~ indeciso; los caracteres que la distin­
guen de la, liberalidades permitidas por el código, no son 
tan precisos como podría creerse según lo qne acabamos de 
decir. As! es que esta donación no es esencialmente revo­
cable por la voluntad 80la del donador; se puede estipu­
lar que él no podrá revocarla por el hecho 8010 de cambiar 
de volllntad; en este caso, se parece singularmente á la 
donación de los bienes futuros del código civil. Ordina­
riamente se hace en la forma de contrato, lo que la dis. 
tingue del legado, pero se acabó por no exigir más la acep­
tación del donatario; y en este caso casi no difería del le­
gado, como lo dice Justiniano. (1) 

Vamos á recorrer los casos que se han presentado ante 
los tribunales. Una persona que está á punto de morir 
hace un donativo manual de una suma de dinero, con la 
condición de que el donatario no dispondrá de él antes del 
fallecimiento del donador, y que se la devolvere. si reco­
bra la 8~lud. tle pregunta si ésta es una donación entre 
vivos, válida como donativo manual, pero subordinada á 
una condición suspensiva ó resolutoria. Se falló que dicha 

1 L. 3, C., dt mor", causa do"at. (VID, 57). 



donación era una verdadera donacidn al. caU8& de muerte. En 
.efecto, la condición de que la suma donaJa 8e re8~ituyeee 
ai e.ldonatario recobraba 1& salud, exclwa la intención de 
dOllar entre ViV08: 110 habia tr~slado de .la suma, y el 
prefall~oimiento del donatario volvia caduco el donativo. 
Hé aqui ciertamente loe caractécee de una donación al. cau' 
la de muerte; podla decirse, cou los jurisconsultos roma-

. ·n08, que el donadorpreferia al donatario, á la vez que pre­
firien(1o el dOJ;llltario á 108 herllderos: y, cuando el dona­
dorse prefiere al donatario, no hay donación. No podrá 
ter cuestión, en este ca80, de legado, porq ua el.1egado no 
se hace de mano á mano. (1) No debe concluirse de aquí 
que un donativo manual hecho al llega1'8e la muerte es 
necesariamente nulo; todo depende de las condiciones que 
pone el ,di8ponen~e. Si lo hac" sin ninguna condición, la 
liberalidad será perfectamen~e válida, porque ninguna ley 
impide á los que están cercanos á la muerte, el que hagan 
una liberalidad en forma de donación entre vivos; y, el 
·Ilonativo manual 8S una donación entre vivos, como más 
adelante lo dirém08. 

Un contr!lto .de matrimonio e8~ipula el régimen de la 
comunida.d; en él 8e dice que 108 bienes que se adquieran 
partenecen á los hijos que nazcan del matrimonio. Se falló 
que lista cláu8ula encerraba una donación á causa de 
muerte. N osotroa creemos que la ~orte de Burde08 falló 
bien al anular la cláusula, pero no podríamos ver en esto 
una donación á C4U8a de muerte. ¿En dónde está, en este 
caso, el consentimiento del donatario? Los donatarios no 
~t&ban todavía concebidos al hacerse 11\ donación. Faltll 
.igualmente otro carácter de la donación á causa de mller­
te, el de 4 revocabilidad, porque en la sentencia de los 
donadores, los bienes por adq nirir debian pertenecer 4efi­
.ni¡iva é irrevocablemente á los donatarios; ellos preferÚln 

1 BurdeoI, 8 de Agoat.o del¡m.1 (Dalloz, 18M, 9, 81. 
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pues, los donatarios á si mismos, lo que implica hacer una 
donación entre vivos. Pero, como tal, la liberalidad era 
nula, porque los donatarios no estaban concebiaos al ha­
cerse la donación, y los futuros I!ónyuges daban bienes por 
venir. La liberalidad tampoco podía valer como institu­
ción contractual, porque esta institución no puede hacerse 
directamente en provecho de los hijos que uazcan. Luego 
la cláusula no po<lía valer ni como donación entre vivos, 
ni como donación de bienes futuros; luego era nula en too 
dos conceptos .. (1) 

Por con trato de matrimonió, la madre del futuro da al. 
los cónyuges todos los inmuebles de que será ella propie­
taria en el momento en que fallezca su marido. Se ha pre· 
tendido que tal liberalidad era una donación á causa de 
muerte, y, como tal, nula. La corte de casación fall6 muy 
bien que no había en esto disposición á cansa de muerte, 
porque la donación debía tener efecto en vida del donador 
Pero la sentencia pronunciada en materia fiscal, implica 
que la liberalidad no reunía todos los caracteresreqneri­
dos para la validez de una donación entre vivos. En efec­
to, la donadora daba bienes que ella no debla adquirir si· 
no hasta la muerte de sn marido; luego no s.e despojaba 
actualmente, como lo e lI:ige el arto 894. Si la corte de ca" 
aación mantuvo los derechos que se hablan percibido, es 
porque bajo el punto de vista del derecho fiscal, Ita se tie­
ne en cuenta el valor obligatorio del acto. (2) 

Por escritura notariada una viuda se reconoce deudorA 
de una suma de mil francos hacia d01 cónyuges, por di· 
versos abastecimientos y préstamos en dinero, y encarga 
ti sns herederos que paguen esa Bumá un mes después de 
su fallecimiento. El tribunal resolvió qne, en la forma de 

1 Bu"de08, 23 de Agosto de 1865, y H de Agosto de IBM (DII_ 
Hoz, 1866,:/,218 Y 219). 

~ Duuegada, 26 de Febrero de 1865 (Dalloz, 1865,1,220). 
P. de D. TOllO:U -18 
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una obligación, la donadora habla quericlo dar ventajas 
á 108 douatarios con perjuicio de pus b.ijos, y anuló la libe· 
ralidad por encerrar una donación á cllusa da muerte. Es· 
ta decisión fué casada, y con razón. Habia liberalidad he­
cha en la forma de un acto á titulo oneroso; y la doctrina 
tanto como la jurisprudencia están concordes en admitir 
la validez de las disposiciones á titulo gratuito, hechas en 
formal de contratos á titulo oneroso, cnando no tienen por 
objeto eludir una prohibición do! la ley. ¿La liberalidad era 
una donación á causa de muerte? Nó, porque la sumase 
debla inmediatamente; luego habla donación entre vivos. 
8ólo que el pago se aplazaba, paro esto sólo !e concierne á la 
ejecución de la liberalidad; desde el momento en que la 
donación confiere un derecho actuallll donatario, es váli­
da. (1) Otra cosa seria si el donador no entendiese que 
Be obligaba actualmente sino que únicamente se dejaba al 
donatario una eventualidad sobre su sucesión futura; en 
este caso, dice la corte de ca~ación, habrill donacicSn á 

. causa de muerte. ¿N o seria más exacto decir que semejan­
te donación es nula, porque 110 acarrea ningún desprendi­
miento actual? La donacicSn á causa de muerte propiamen­
te dicha, implic,\ que el donador tiene la facultad de re­
vocar la liberalidad que hace; ahora bien, el que dona á BU 

muerte no se reserva el derecho de revocar, impone UII. 

gravamen á sus herederoe, gravamen irrevocable, que no 
es ni un legado, ni una donación entre vivos; luego es nu· 
la por todos conceptos, sin que, no ob~tante, pueda decir­
se que es una donación á causa de muerte. 

Il. De la donación. 

99. "La donación entre vivos es un acto por el cual el 
donador se despoja actual é irrevocablemente de la cosa 
donada, á favor del donatario que la acepta~ (articulo 

1 OalllOión, 22 de lIarzo de 1848 (DlIlloz, 184.8, 1, 94). 
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894). En el proyecto del código civil sometido al Con­
sejo de Estado, la donación se califica de contrato. El pri­
mer cónsul criticó esta definición. "El contrato, dijo, im· 
pone mutuas obligaciones al. los dos contingentes; por 
lo que esta definición no puede convenir al. la donación." 
Esta critica no fué objeto de ninguna' discusión; se habló 
sobre la cuesti6n de saber 8i convenia admitir definicio~ 
nes en el código; en el curso de la conversación, Male­
villa presentó una definición que reemplazaba la palabra 
contrato, con la de acto; lo que el Consejo aceptó. Se ha 
querido ver en la observaci?n del primer cónsul uno de 
esos rasgos de luz por los cuales un hombre de genio adi­
vina las dificultades que en realidad ignora. Esto no es 
más que una adulación. Verdad es" que en el antiguo dere. 
recho los mejores jurisconsultos estaban divididos en la 
cuestión: Furgole sostiene que la donación )]0 es un con­
trato, porque su obieto esencial es gratificar d donata­
rio, y que seria desnaturalizarlo si se quiere encadenarlo 
con un vinculo de derecho. Esta sutileza no está en el es':' 
plritu del derecho francés. Ricard, Pothier, Domat~' se 
atrevieron al. la realidad de las cosas. ¿Por qué se exige la 
aceptación del donatario si no es un contrato la donación? 
¿por qué se exige que el donatario y el donador sean capa­
ces en el momento en que se verifica el concurso de consen­
timiento? En verdad que el primer cónsul no se perca­
taba de esta sutileza cuando criticaba la disposición del 
proyecto; lo que dice es simplemente un error; porque 
supone que no hay contrato sino cuando las dos partes 
contraen obligaciones reciprocas, lo que conducirla al. la 
consecuencia de que un contrato unilateral no es un con­
trato; y ¿es necesario añadir que lo contrario se halla escri­
to en el arto n03? "El contrato es unilateral cuando una 
persona se obliga en provecho de otra, sin que por parte 
de ésta haya ningún compromiso." Esta definición 8e apli-



140 

ca literalmente á la donación. Luego es cierto que la do­
nacron es un contrato. Esta no es una cuestión de pala­
bras. Siendo la donación un contrato, resulta de l/sto que 
las reglas generales establecidas ero el título "De las 
Obligaciones Convencionales" tienen su aplicación á las do­
naciones, á menos que el código las derogue. (1) Más ade­
lante verémos otras consecuencias de este principio. 

100. El arto 894 no indica uno de los caracteres distin­
tivos del contrato de donación. Hay contratos solemnes 
que sólo existen cuando se han observado las formas pres­
criptas por la ley, mientras que en los contratos no solem­
nes, el escrito no sirve más 'que de prueba. Los autores 
enseñan que la donacióu es un contrato solemne. Esto re· 
sulta del arto 893: uN adie puede disponer de sus bienes á 
titulo gratuito sino por donación entre vivos, en la~ for­
mas que más adelante ee establecer:!.n." As! es que se re­
quieren las formas para la existencia de la donación. Hé 
aqui por qué el arto 1339 dice que una donación, nula en 
la forma, no puede confirmar.e: no se confirma la nada. En 
el tltlllo"De las Obligaciones" volverémos á ocuparnos 
da la . t,.eorfa de los contratos inexistente~. Por de pronto, 
hay que ver por qué la donación es un contrato solemne, 
mientras que la renta es un contrato no solemne: y, sin 
embargo, por uno y otro contrato se transfiere la propie­
dad de la cosa que es el objeto de aquél. Ya dijimos cuál 
e8 la razón histórica tradicional (nums. 92 y 93). La ley 
multiplica las formas para poner obstáculos á las dona­
ciones; si las ve con tanto favor, es porque hacen salir 
los bienes de las familias, y el espiritu del derecho francés , 
e~ que los bienes se queden en las familias. Lo que es un 
obstáculo se convierte, en ciertos conceptos, dD una garan· 
tia. Es importante asegurar la libre voluntad del q ne dis­
pone de sus bienes á titulo gratuito, porque las seducicio-

1.00mp6rele Deliale, C'omentario, PAr. 23, ndm. 7 del arto 891. 
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nes y las captaciones asedian al donador, mientras que ca­
si no son de temerse por el que vende. La intervención de 
un oficial público y de testigos tieude a garantir al dona­
dor contra dicho riesgo, porque el deber del notario es 
negar BU ministerio en el momento en que nota que eldo· 
nador no goza de una entera libertad de ánimo y de vo­
luntad. 

101. El arto 894 quiere que el donador se de8pl?je actual­
mente de la cosa donada. Esta expresión despojarse parece 
decir que el dónador debe entregar la cosa al donatario. 
Claro. es qae no es ese el sentido de la ley; porque, según 
Il uestro derecho moderno, la propiedad se tra nsfiere por el 
solo consentimiento de las partes contrayentes, es decir, 
por la perfección del contrato; aun cuando la tradición no 
se haya todavía efectuado, dice el arto 1138. Este principio 
se aplica á la dÓnación en el sentido de que ella tran~fiere 
la propieJad de la cosa donada deBde el instante en que 
el consentimiento de las partes se ha manifet8ado en las 
forma3 legales. ¿Qué debe entenderse por las palabras de8' 
pojarse actualmentt 1 La ley las emplea por oposición al tes­
tamento, el cual no despoja actualmente al testador, su­
puesto que él dispone para una época en que él ya no exis. 
tirá. Así es que el legatario no tiene más que llna esperan­
za, que se desvanece si llega él á morir antes que el testa­
doró el donatario, al contrario, tiene un derecho actual, 
que se halla en su patrimonio, y que transmite"á sus here· 
deros, aun cuando muriese antes de que se hubiese ejecu 
tado la donación. Luego importa poco la tradición, que no 
hace más que ejecutar la donación; dd mismo modo que 
la entrega de la cosa vendida es una ejecución de la venta; 
antes de esa entrega, el comprador es propietario si le. co­
Be. es un cuerpo cierto y determinado, ó tiene una acción 
contra el vendedor si la cosa es indeterminada. El donata­
rio. tiene también un derecho irrevocable con. el objeto de 
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la donación desde el momento en que ésta se perfecciona 
independientemente de toda tradición. (1) 

El arto 894 agrega que el donador debe despojarse irre­
wcabl/lm6llte. Hay alguna incertidumbre sobre el sentido 
y alcance de la irrevocabilidad de las donaciones; más 
adelante verémos este punto. Como este es un carácter 
distintivo de la8 donaciones, fllerza es que haya algo espe' 
cial en su irrevocabilidad. Todos los contratos son irre­
vocables, en el sentido de que tienen fuerza de ley para los 
que los han celebrado, y no pueden revocarpe Bino por su 
mutuo consentimiento (art. 1184);1a8 donaciones son más 
irrevocables que 108 convenios ordinarios. En el antiguo 
derecho, se decia: r'No es válido donar y retener," para 
marcar que la donación no podla en nada depender de la 
voluntad del donador; éste debe saber que desde el mo· 
mento en que él dona, se despoja para siempre de la cosa 
donada. ¿Por qué este rigor? Siempre para poner obstá· 
culos á laslib6ralidades. Menos dispuesto á donar está uuo 
cuando sabe que se priva á si mismo y para siempre de la 
cosa donada; el legislador ha contado con ese apego na­
tural á lo que posesmoB, y para hacerlo sentir más al do­
nador, le dice que perá perpetuo el abandono que va á con­
sentir. Ciertamente que este pensamiento ha contenido en 
su primer germen más de una donación. 

Por la misma razón la ley exige una aceptación expre­
sa. Si 8610 se consultara la naturaleza de los convenios y 
la intención de las partes contrayenf es, se habrían debido 
conformarse con una aceptación tácita en materia de do­
nación, má. bien que en materia de venta, porque ¿quién 
e8 el que no gusta de recibir una liberalidad y no consien­
te de toda voluntad 8'1 aceptarla? El código invierte, 
pues, el orden natural de las cosas al exigir una acepta­
ción expresa del donatario, siendo que se conforma con 

1 Mourlón, ~AU, t. ~j pác. 230. 



D18PHIOIONla GIIIIIWoBS 14S 

una aceptación cualquiera del comprador. En vano 8e bu.­
carla una donación j., í lica para esta diferencia; no hay 
más que el espíritu traJlCional del der~cho fraDcés. 

El código no dice que el donador S8 despoja gratuita­
mp.nte, y esto se le reprocha. (1) ¿Y no es esto exagerar el 
rigor de la escuela? ¿Acaso la donación no indica por .i 
mi,ma un titulo gratuito, del mismo modo que la venta 
indica un titulo oneroso? 

§ IIT.-DEL TESTAMENTO. 

102. "El tes'amento es un acto por el cual el testador 
dispone, para \IDa época en que él ya no exista, de todo ó 
de parte de sus bienes, y cuyo acto puede él revocar" (ar. 
ticulo 895). Se subentiende que el testamentu es un acto y 
no un contrato; el legatario no interviene en el testamento, 
y ¿por qué habrá de figurar en él cuando el legado no le 
otorga ningún derecho? Ha~ta podrla preguntarse si 8U 

pres6ncia no viciarla el testamento, debiendo ser este acto 
la expresión de la voluntsd 80la del testador. Más adelan· 
te insistirémos sobre este punto. El principio que acaba­
mos de recordar es corto, y aun se formulaba en el pro­
yecto adoptado en el Consejo: la definición decla· "Un acto 
por medio del cual el testador dispone 8010." El Tribuna­
do pidió la supresión de esta palabra como inútil; (2) tanto 
así le parecía evidente la idea que él expresa. Está, puel, 
del todo entendido que el legatario no debe intervenir en 
el testamento; más adelante dirémos en qué caso es~a in­
tervención viciarla el legado. 

Hay que añadir que el testamento el un acto ,olemnt. Si 
la ley no lo dice 8A el arto 895, es porque ya lo había di­
cho en el 898, pllra el testamento, tanto como para la do-

1 Anbry y Ran, lobre. Zaebarilll, t. 6·, pág. UG, nota 2 del pArra­
fo 646. 

2 ObserrncioDc, do la Moción <le legislación del l'r1bnnado, nd­
mero;} (Loaré, t. 5", pág. 290. 
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nación, y el arto 1001 dice que las formalidades ! que es­
tán sujetos los diversos testamentos, deb(!D observarse so 
pena de nulidad. Esto supone que el testador ha querido 
hacer un testamento solemne, pero que 110 ha observado 
las for ,,¡as tales como la ley las prescribé. Una declara­
ción de última voluntad sin forma alguna; hecha verbal­
mente, no tendría ningún efecto, según lo diremos más 
IIdelante. ' . 

103. N o es suficiente que un acto se lleve á cabo con 
las formalídades que la¡Iey exige, para que sea Ull testa­
mento; el arto 895 agrega que el testador. debe dis.poner de 
todo ó de parte de sus bienes, Luego necesita una dispo:­
sici6n: de bienes, directa ó indirecta, poco importa. En efec­
to, la donación,testamentaria está colocada por la ley en­
tre los actos que trasmiten la propiedad (art. 711): ese el 
su objeto, con tal nn lo sanciona la ley. Slguese de aqul 
que un acto hecho en la forma de un testamento, y que 
contenga declaraciones de última voluntad, sin ninguna 
relación con los bienes del difunto, no derla un testamento 
y no equivaldría á éste; es decir, que seria nulo, al menoa 
que la ley hubiese autorizado expresamente al difunto á 
hacedo. As!, la ley permite al padre qU'3 nombre un con­
S$jo á la madre superviviente por acto de última voluntad; 
un testamento ológrafo, que sólo contuviera el nom.bra­
iniento de un consejo, seria, por' lo tanto, válido (articulo 
392). De la misma maneta, el último de los padres que 
muere, puede elegir un tutor al. sus hijos poraeto de últi· 
ma voluntad (art. 898). El código dice también que el tu· 
toro oficioso puede conferir la adopción por este testamen­
to (art. 866); pero esto no es ya un aoto de última volun­
tad, sin6 que implica uua disposicion de bienes,: supnesto 
que, al adoptar. el testador dispone de su sucesión en pro­
vecho del adoptado. La hipoteca testamentaria entra en el 
mismo orden de ideaa.(ley hipotecaria. arto 44); porque 
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hipotecar, es enajenar parcialmente; la constitución de hi­
poteca es, pues, una disposición de bienes, y desde el mo­
mento en que hay -una disposición cualquiera de bienes, el 
aplicable la défiuición del arto 895. Fuera de los ClLSOS en 
que la ley permite al difunto que haga una disposición de 
líltima voluntad extraña á los bienes, creemos que el acto 
seria ineficaz. En .vano se dirla que el testamento es. de 
derecha natural; esto quiere decir que es de derecho na­
tural que el propietario pueda disponer de sus bienes para 
una época en que él ya no exista; esto no quier.e decir que 
él puede ordenar y prohibir, cuando ya no exista, y como 
si viviese todavia. El que ya no vive no tiene voluntad 
que manifestar; cuando la ley se lo permite, es por excep­
ción, y las excepciones son de estricta interpretación, no 
se extienden, sobre todo, cuando consagran una ficción, y 
ficción es considerar como vivo alque ha muerto . .(l) 

¿En qué sentido dispone el testador de SUS bienea? El 
arto 895 contestá: "para utAa época en que ya no exista." 
Luego no dispone actualmente comO el donador, BU dispo. 
sición no tiene efecto sino cuando muera haata entonces só. 
lo tiene un proyecto que no puede realizarse, sea que el tes· 
tador cambie de voluntad, Bea que el legatario fallezcaan­
tes. Slguese de aquí que el legatario no adquiere ningún 
derecho por el testamento, ni siquiera un derecho cOBdi· 
cional, y que s610 tiene una esperanza que puede disiparse 
de un momento á otro. (2) 

¿De qué puede disponer el testador? De todo ó de parte 
de SIlS bienes, dice el arto 895. El código deroga en esto, 
el antiguo derecho; ya no exige una institución de here-

1 Compáreso Coin_Delislo. pág. 34, ntím. 3 del .. rt. 895. Zacha... 
rire (t. 5°, pág. 420), pC ... 647), parooe extendor el derecho de testar 
á tolla disposioión <le última voluntad. 

2 Véanse llls obllllrvaoiones de Marcadé, el cual oonfiesa que 88 
babia equivocado en su primera edioión sobre este prinoipio ele_ 
mental (t. 3°, pág. 373. ntím, 3 del arto 895). 

P. de D. TOllO XI -19 
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dero. como eJ clerecho romano. y permite al difunto que 
disponga (le todos su. bienes, sin distinción entre ello •. 
No obstante, er legatario universal no esun verdadero he' 
redero sino cuando no hay un reservatario; sólo en e5te ca·· 
lO es investido y representa al difunto. Más adelante veró­
mOl algunas consecuencias de 6ste principio. Cuando el le­
gata.íoestll en concurso con algunos reserVl1tarios, no es 
mn que un simple Bucesor en los bienes. 

104'. El arto 895 agrega su último carácter del testamen­
to al decir que el testador puede revocarlo. Este es un ca­
rácter esencial, el cual no puede derogarae por volutad 
contraria. Un testamento irrevocable sería una liberalidad 
distinta del testamento y de la donación; y la ley no ad-· 
mite mas modos de di.poner á título gratuito que la do­
¡¡acIón y el testamento, lo que exeluye á la vez una dona­
CIÓU r.evocl\ble y un testameuto revocable. En vano decla­
raria el testa,lor que él tiene <lerecho á revocar su testa­
mento, y que debe permitírsele el renunciar á un derecho 
establecido á .u favor. Se le contestaría, y es perentoria la 
respuesta, que Hemejante renuncia seria un pacto sob.re una 
8uce.ión futura, y todo convenio de esta naturaleza es nu­
lo (art. 1,130), H8l va en los casos exceptuados por la ley, 
y ésta, no e.tabíece ninguna excepción á favor del tes­
tador. 
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