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SECCION 111.—En gué época debe eaistir la capacidad
de disponer y de recibir,

373. El cddigo no se ocupa especialmente de esta cues-
tidm; luego hay que resalverla conforme 4 los principios ge-
perales que la ley establece. Se distingue, en primer lugar,
entre las donaciones y los testamentos; la distincidn re-
sulta de la naturaleza de las cosas, y la ley la consagra
(art. 906). Siendo la donacién un contrato, la capacidad
de las partes contrayentes debe existir cuando el contrato
se perfecciona, Mientras que el testamento es uua mani-«
festacidn de voluntad unilateral; el donador y el donatario
hablan en el contrato; el testador habla sdlo en el testa-
mento; no es necesario que el legatario lo #ea, pero debe
serlo en el momento del fallecimiento. Existe, sin embargo,
un principio que es comiin 4 las donaciones y 4 los testa.
mentoa, y que representa importante japel en nuestra
cuestidn: la donacidén es un contrato svlemne, y el testa-
mento es ung escritura solemne. Lo que caracleriza los
contratos solemnes, es que ¢] consentimiento debe mani-
festarse en las formas prescriptas por la lry, porque de lo
contrario no existe, y, por coasiguiente, el contrato mis
mo es inexistente; ahora bien, la capacidad de las partes
tiene un enlace intimo con el consentimiento, en el senti-
do de que el donador debe ser capaz de disponer y el do-
natario capaz de recibir; de aquf la consecuencia de que
1a capacidad de las partes debe existir en el momento en
que manifiesten su voluntad de donar & de recibir. El tea
tamento es también una escritura solemne; no basta con

Ia volunted de disponer; es preciso que dicha voluatad se
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manifieste en las formas requeridas por la ley. En el tes-
tamento hay de especial que el testador dispone para una
época en que él ya no exi-tird (art. 895), lo que implica la
persistencia de la voluntad d-] testador 4 su muerte, y,
por consiguiente, su capacidad, porque su voluntad de
disponer no praduce efecto sino en tanto nue él sea capaz,
Este principio no es aplicable mds qne al testador. En
cuanto al legatario, él no manifiesta voluntad en el mo-
mento dul testamento; sdlo al fullecimiento del testador es
cnando es llamado 4 recibir y 4 expresar la voluntad de
aceptar la liberalidad.

Hay otra distinciin que tiene importancia en esta ma-
teria. No todas las condiciones de capacidad son de la
misma naturaleza. La ley misma las distingue. Parece sin-
gular en primer lugar que el capitulo II, qua trata de la
capacidad de disponer 6 de recibir 4 titulo gratuito, co-
mience por decir que e preciso estar sano del espiritu
para hacer una donacidn entre vivos & un testamento; que
en seguida asienta el principio de que la capacidad es la
regla y la incapacidad la excepcibn, y que después de esto
enumera las personas incapaces de disponer y de recibir.
¢No habria sido més 1dgica comenzar por el principio del
articulo 302 y colocar el 301 al frente de los articulos con'
cernientes 4 la incapacidad? Nosotros contestamos que la
incapacidad establecida por el articulo 901 noes una ver-
dadera incapacidad, sino un simple obstdculo de hecho
que impide manifestar momentineaments una voluntad,
sea lu que fuere; muestra que la incapacidad implica vn
obstdculo de derecho que tiene por efecto que una persos
na, capaz en general, se' vuelve incapaz; luego las verda-
deras incapgeidades son las incapacidades de derecho. Asf,
pués, el menor es incapaz de derecho, aun cuando de he-
cho tuviese la incapacidad de querer. La incapacidad del
articulo 901 es una incapacidad de hecho; no puede de-
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cirse que el hombre que tiene calenturas sea incapag, sino
que se halla en la imposibilidad de expresar su voluntad
mientras duren las calenturas y el delirio; permanece ca-
paz de derecho 4 pesar de esa incapacidad de hecho.

Lus incapacidades de derecho, seygiin el cédigo Napoledn,
eran absolutas 6 relativas. Huabia dous incapacidades absos
lutas: 1a del muerto civilmente y la del extranjero; la in-
terdiccidn legal, consecuencia de ciertas condenas erimina-
les, podia también colocarse en esta clase de incapacidades.
Estas incapacidades han dejado de existir; ls muerte civil
y 1a interdiccién legal estén abolidas, ast como la incapa~
cidad que pesaba sobre el extranjero. Las dewmds incapa-~
cidades no son méds que temporales 6 relativas. La del
menor cesa parcialmente 4 los diez y seis afios, y por com.
pleto en su mayor edad. La de la mujer casada cesa conel
matrimo de donde ella resulta. La no existencia misina no
@8 mds que una incapacidad temporal, rupuesto que la
cueatién sdlo se presenta para los hijox que son concebidos
posteriormente 4 la donacién 6 al testamento, asf como
para las personas morales cuya existencia se reconoce des-
pués de habersa hecho en su favor algnna liberalidad, El
hijo natural nio es incapaz sino mds alld de cierto limite;
los pupilos ¥ los enfermos son incapaces respecto o los
tutores ¥ de los médicos; respecto de cuale:quiera otras
peraonas, permanecen capaces,

Vamos 4 ver qué influencia ejercen esas distinciones
gebre la capacidad que se requiere para disponer ¢ para
recibir 4 titulo gratnito.

§I. D 1A DONACION.

874. Pothier asienta el principio con su habitual claris
dad. “Como las donacioues entre vivos se perfeccionan en
ol momento del contrato, signese que en este momento es
cuando se necesita la capacidad para dunar en la persons



DE LA CAPAOIDAD PARA RECIBIR, 569

del donador, y la capacidad de recibir en la del donata-
rio.” (1) Hay que afiadir que la donacién es un contrato
solemne, Es mucha la diferencia entte los contratos so=
lemnes y los que no son solemnes. En éstos, el consenti-
miento no estd sometido 4 ninguna forms; el contrato se
perfecciona en el momento en que las voluntades de las
partes concurren; luego en este momento es cuando debe
existir la capacidad de consentir. En los contratos solem-
nes, el consentimiento debe expresarse en ciertas formas
que son substanciales todas; luego se necesita que cuando
se cumplan, el donador y el donatario sean capaces, uno de
disponer y otro de recibir. Queda por determinar cuéles
son esas formas, y, por consiguiente, en qué época la ca-
pacidad debe existir. Hay que distinguir si el donatario
estd presente cuando se celebrela escritura de donacidn, ¢
8i no estéd presente.

874 bis. Cuando el dondor 6 el donatario estdn presentes,
la donacién se perfecciona inmediatamente por el concur-
so de voluntades de las partes, la oferts del donador y la
aceptacién expresa del donatario; en este momento es
cuando uno y otro deben ser capaces. Heto no tiene la me-
nor duda en cuanto & la capacidad de derecho, queesls
verdadera capacidad. En cuanto 4 1a capacidad de hecho,
que consiste en ger sano de espiritu, el donador debe te-
nerla, supuesto que dispone y enagena; el donstario puede,
en rigor, no estar sano de espiritu; se puede dar 4 una per-
sona incapacitada representada por su tutor: esto no es
mais que la aplicacién del derecho comfin concerniente 4
los incapaces.

3i el donador ¢ el donatario fuesen incapaces en ¢l mo-
mento de la donacidn, ésta serfa nula, aun cuando las par«
tes se tornasen después capaces. 3i, dice Pothier, yo he

1 Pothier “Tratado de las donaciones entre vivos,” ntim, 4L
P. de p. ToMo XL~T2,
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donado 4 una persona & quien las leyes prohibian donar
por entonces, aunque el impedimento haya cesado, y que,
después que el impedimento ha cesado, yo haya ratificade
la donacidn, ésta no serd valida, porque lo que es nulono
puede confirmarse por una ratificacidn. (1) ;Ea qué sentido
Pothier dijo que 1a donacién nula no puede confirmarse?
El articulo 1339 establece el mismo principio. “El donador
no puede reparar por ningén acto confirmativo los vicios
de una donacidn entre vivos; nula en la forms, es preciso
que se rehaga en la forma legal” Esta es una consecuen-
cia de la voluntad del contrato de donacidn, Claro es que
los cortratos que no son solemnes pueden confirmarse
cuando son nulos; 1a confirmacién borra el vicio que los
mancha, y los hace perfectamente vidlidos, como si nunca
hubieran estado viciados. Pero enando un contrato solem:
ne es nulo en la forma, es mds que nule, es inexistents.y
1a nada no podria confirmarse. Tal es la donacién cuando
el donatario es incapaz de recibir; en vano consentira,
porque no puede consentir; en vano confirmaria, porque no
puede confirmar an acto que po existe 4 los ojos de laley.
Nosotros hemos aplicado este principio 4 las personas mo-
rales; ellas no pueden recibir en tanto que estdn reconooi-
das porque el reconocimiento sdlo les da la existencia
ficticia que les permite recibir liberalidades. Ninguna con-
firmacién puede hacer valida la nada (ndm. 192).

Los autores observan que la condicidn no ejerce ningu-
na influencia sobre la época en la cual la capacidad delas
partes debe existir, en nuestra hipdtesis. Esto es evidente
respecto de todo contrato; porque aunque la condicidn sus.
pende los efectos legales del contrato, se perfecciona, no
obstante, en que las partes contratan condicionalmente, en
el sentido de que el contrato existe, no desde el dia en que

1 Pothier, “Tratadede las donaciones entre vivos” nfim. 48,
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se cumple la condicidn, sino desde el dia en que pasa el
concurso de consentimiento; ahora bien, las partes con-
sienten en el momento en que contratan, y no en el mo-
mento en que se realiza la condicién. (1)

375. La donacién pueds hacerse, como todo contrato,
por la oferta del donador, seguida de la aceptacitn postes
rior del donatario. No hay més que la diferencia, resul-
tante de la solemunidad de la donacidn, y es que ésta exi-
ge una oferta solemne y una aceptacién solemne; por lo
demds, se aplican los principios generales que rigen los
contratos, Pero estos mismos principios son debatidos.
Un punto primero esté fuera de duda. El donador debe ser
capaz en el momento en que se celebra la escritura, su-
puesto que en ésta hace la oferta de despojarse actual é
irrevocablemente de la cosa donada. Debe también ser ca-
paz en el momento en que el donatario acepta; hasta en.
tonces la donacién no es mas que una oferta que no com-
promete al donador, ¢l contrato no se perfecciona sino en
el momento de la aceptacidn; y, para que haya concurso
de voluntades, preciso es que los que las manifiestan sean
capaces. Luego si el donador, capaz en el momento en
que la escritura se celebra, fuera incapaz al aceptar el do-
natario, no habria donacidn, porque no habria concurso
de consentimiento, sin el cual no podria haber contrato.
Esto es cierto de la incapacidad de derecho y de la inca-
pacidad de hecho, porque el donador debe tener ambas
capacidades. Yo lego una donacién en provecho de mi
médico; él acepta posteriormente durante el curso de 1a en.
fermedad de que yo muero; jes vilida la donacién? No,
porque yo soy incapaz en el momento de la aceptacidn, y
en este momento es cuando se constituye la donacién. En
vano se dirfa que el motivo que ha hecho que se establez-
ca esta incapacidad no existe en el caso de que se trats;

1 Demante, en la Themds, t. 7%, (edicién de Bruselas, pag. 403 ).
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no puede haber presuncién de captacién, porque yo he ce-
lebrado 1a escritura de donacién antes de mi Gltima enfer-
medad. De hecho, esto puede ser verdad; de derecho, hay
que resolver que mi consentimiento debe darse cuando
acepta ¢l médico donatario; ahora bien, yo soy incapaz de
darlo; legalmente, se presume el efeccto de la captacidn; lue.
go hay incapacidad, y, por lo tanto, nulidad. (1)

Pasaria lo mismo si hubiera incapacidad de hecho. El
donador, sano de espiritu en el momento de la escritura,
queda incapacitado al aceptar el donatario; 1a donacidn
seria nula, por mejor decir inexistente porque no puede
constituirge, habiéndose hecho imposible el concurso de
voluntades. En vano se dirfa que al donador se le consi-
dera perseverante en su voluntad después de su interdic-
cién, supuesto que no ha retirado su oferta; nosotros con-
testamos que la donacién, al exigir el concurso de volun-
tades, no puede constituirse si una de las partes no se ha-
lla en estado de querer,

Por esto el articulo 932 dice que Ia aceptacidn debe ha.
cerse en vida del donador; después de la muerte del do-
nador, el concurso de voluntades se hace imposible, y por
consiguiente, el contrato; porque, dice Pothier, nada pue-
de uno hacer después de muerto, (2)

376. En cuanto al donatario, se subentiende que debe
ger capaz en el momento en que acepts, supuesto que en-
tonces es cuando se formaliza el contrato. jDebe también
ser capaz cuando se ha celebrado el acto? No se trata de
la capacidad de derecho, supuesto que el donatario, aun-
que no sea sano de espiritu, puede recibir por medio de su
representante legal. Nosotros creemos que el donatario de-
be ser capaz al efectuarse el acto. Es cierto que él no tie-

1 Compérese Coin.Delisle, pag. 193, nium, 10 del art. 932,

2 Pathier, “Tratado de las donaciones entre vives?” nfims. 55 y
54. Coln-Delisle, pag. 190, nims, 7 y 8 del art, 932. Demante, én Ia
Thémis ( t. 7°, pag, 404).
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ne voluntad de manifestar en esa dpoca, y de aqul se con.
cluye qus su incapacidad es indiferente. Nosotros contes-
tamos que siendo la donacién un contratn, la capacidad
de las partes debe existir cuando el consentimiexto se for-
mula; ahora bien, cuando el doratario no estd presante, el
consentimiento se formula en dos épocas, 1a de la escritura
y la de la aceptacidn; en el sentido de que en estas dos
épocas el donador debe ser capaz, luego el donatario debe
serlo también. Esto se funda tambidn en la razén. El do~
nador, 4l celebrar la escritura, hace una oferta; y sse conr
cede que haga una oferta 4 una persona incapaz de acep-
tarla? Y si la oferta no es vélida, la aceptacidn no puede
serlo, no hay concurso e voluntades, luego no hay con-
trato, Hay no obstante, un motivo para dudar. El articu-
lo 907 dice que, para ser capaz de recibr entre vivos, bas-
ta ser concebido en el momento de la donacién, ;Cudl es
el sentido de esta disposicién? Puede decirse, y tal es nues-
tro parecer, que el articulo 907 es una aplicacién del prin-
cipio que acabamos de asentar, De esto resulta, en efecto,
que es preciso existir al verificarse el acto; Jpor qué habia
de exigirse esta condicidn si no estuviera prescripta la cas
pacidad del donatario sino en el momento de la acepta—
cidn? Si la ley quiere que el donatario exista cuado se ha
celebrado la escritura, debe inferirse que él es capaz en
dicha época. A estose objeta que en el proyecto del cédigo
civil el articulo 907 presentaba ese sentido; establecia que,
para ser capaz derecibir por donacién entre vivos, “es pre-
ciso estar concebido en el momento de la donacién.” El Tri-
bunado 1ué el que propuso la redaccién actual y gpor qué
motivo? “Se trata, dijo el Tribunado, de establecer una ex-
cepcidén 4 una regla general.” (1) ;Cusl es la regla general
4 que hace alusién el Tribunado? 8e pretende que es de
principio que la capacidad del donatario no debe existir

1 Observaciones del Tribunado, nfim, 6 (Looré, t. 5% pég. 290).



574 DONACIONES ¥ TRSTAMENTOS,

al tirarse la escritura, y que esta regla es la que deroga el
articulo 907. Esto nos parece muy divinatorio. ¢Cudl es
el articulo del cddigo que establece esa pretendida regla
de que el donaterio ne debs ser capaz en el momento en
que se celebra la escritura? La regla no se halla en el tex-
to, y ni una palabra se dice de los trabajos preparatorios.
Be ve, al contrario, por el informe de Jaubert, que la ex-
cepcibn recae unicamente sobre la concepcién; segin el ti
gor del derecho, habria que haber nacido al hacersela es~
critura; en virtud de la excepcidn, basta con estar conce-
bido. T4l es el sentido natural del articulo 907; para darle
otro, se necesitarfa una declaracién formal de 1a voluntad
del legislador. (1) Hay una sentencia de 1a corte de casa-
cidn en ese sentido. (2)

877. Discitess en la escuela la cuestion de saber sila
capacidad del donador, y por lo tanto, la del donatario,
deben existir durants la dpoca intermediaria que transcu-
rre entre la escritura celebrada ante notario y 1a aceptacién
del donatario. Demante dice que no y Demolombe que si.
Nosotros no vacilamos en adoptar esta Gltima opinidn.
¥sto no es mds que la consecuencia evidente de los prin-
cipios que acabamos de asentar. La oferta del donador es
uno de los elementos esenciales del concurso de volunta-
des que constituye el contrato de donacion; es preciso que
Ia oferta subsista en el momento en que pase la aceptacitn.
Ahora bien, la oferta se desvanece si el que la ha hecho se
vuelve incapaz de perseverar en su voluntad, lo mismo
que si el donatario se vuelve incapaz de recibir la oferta.
Esto decide Ia cuestién. (3}

378. Segiln los términos del art. 932, la donacién no

1 Jaubert, Informe, nfim, 14 (Looré, t. 5°, pig. 348).
2 Denegada, 8 ventoso, afio 13 (Dalloz, d)isposiﬁgnes,» nfimero
486), Aubry y Rau, t. 5%, pig. 452, nota 2 del pfo. 650.
i::n I?ln;ﬁo'xﬂbe, t. 18, pAg. 714, nim: 701, Demante, t. 4° péig. 170,
ntm, A
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tiene efecto respecto del donador, sino desde el dia en que
se le haya notificado 11 escritura que consagra la acepla.
cién. JEs preciso que 1.5 partes sean capaces al hacerse la
rotificacién? La cuestidn es muy debatida; y como la so-
lucién depende del punto de saber lo que es la notificacién
y cudles son sus efectos, la aplazamos para el capitulo de
las Donaciones.

§II.—DEL TESTAMENTO.

379. Ei testador debe ser capaz en el momento en que
testa; entonces es cuando manifiesta su voluntad, luego
debe tener el derecho de querer, y debe estar sanc de es-
piritu, porque la insania le impediria querer. Aun cuando
el testador, incapaz al otorgar el testamento, se volviera
capaz de dereeho y de hecho en el momento del fallecimion-
to, el testamento seria nulo. Es initil, para decidirlo asi,
recurrir 4 la regla catoniana y citar textos romanos, per-
que son suficientes las simples nociones de derecho y e[
sentido comin. JQué cosa es el testamento? Ua acto, dice
ol articulo 895, por el cual el testador dispone de todo ¢
de parte de sus bienes, Para disponer de sus biemes por
testamento, es preciso tener el derecho de disponer 4 titu.
lo gratuito y hallarse en estado de manifestar su voluntad,
Luego si el testador es incapaz de derecho y de heche
cuando redacta su testamento, hace un acto nulo. ¥n vano
se diria que el testador no dispone actualmente, que dis-
pone para una época en que ya no existird, y que, por lo
mismo, basta que sea capaz al fallecer; la respuesta es facil
y perentoria. El testamento no produce efecto 4 la muerte,
porque el testador ha perseverado en su voluntad; luego
el testamento no es otra cose que la volontad expresada al
otorgarse la escriturs, y continuada hasta Ia muerte; ahora
bien, para que la voluntad continte, preciso es que ella
exista; luego es preciso qua haya sido vélida en su prin-
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cipio; luego nula, en su principio, seguird siendo nula. Si-
guese de aqui que si un menor, de edad inferior & diez y
seis afios, testa, y ai muere en la mayor edad, el testamen-
to serd nulo. Serd ademds nulo si, al otorgarse la escritura,
el testudor no estaba sano de espiritu, por més que, al fa-
llecer, sea capaz de voluntad. (1)

380. El testador debe ser capaz de derecho, pero no de
hecho, en el momento de su muerte. Que deba serlo de de-
recho, lo dice el articulo 25 del cédigo Napoledn. “Por la
muerte civil, el sentenciado pierde la propiedad de todos
los bienes que él posefa; su sucesién queda abierta en
provecho de sus herederos, u los cuales se devuelven sus
bienes de la misma manera que si hubiera muerto natu-
ralmente y sin testamento. El no puede disponer de sus
bienes sea por donacidn entre vivos, sea por testamento.”
Privado del goce de sus derechos civiles, el muerto civil-
mente tiene sobre sl una incapacidad absoluta; luego no
puede testar. Pero la incapacidad de hecho que sobre,
vendria después de la confeccidn del testamento no imu
pediria que el testamento fuese valido; de suerte que si
el testador estuviese incapacitado, el testamento produci-
ria, no obstante, sus efectos. Esto se ha aceptado siempre,
pero gcual es la razén? Pothier dice que la capacidad de
hecho no se requiere sino para la vélida confeccidn del
testamento, mientras que el estado civil se requiere, no
86lo para poder hacer un testamento, sino pera tener el de-
recho de transmitir sus bienes por testamento; y como
hasta su muerte es cuando se cumple ese derecho, siguese
que debe disfrutar de ese derecho 4 la hora de la muer-
te. (2) Creemos que la argumentacidn no es del todo decis
siva. El testamento no tiene valor 4 la muerte del testador

1 Qoin_Delisle, pig. 88, ntim. 3 del art, 962; Demolombe, t. 18

pﬁg. 720, nfims. 710 y 711 y las autoridades que 6] cita.
Pothier, “Tratado de las donaciones testamentarias,” néim, 128,



DR LA CAPACIDAD PARA RECIBIR. 5877

sino como voluntad continuada del difunto; y jpuede de~
cirse que él continlia queriendo, cuando se halla en estado
de querer? Domat contesta, y es la Gnica contestacin que
puede darse 4 la objecidn, “que las enfermedades que so-
brevienen al testador después de su testamento, y que lo
ponen incaphz de hacer otro nuevo, fijan su voluntad en el
estado en que se hallaba en el iltimo momento del uso que
de ella pudo hacer.” (1) En otros términos, el testamento
permanece v4lido si no se revoca; ahora bien, e testador
incapacitado no es ya capaz de revocarlo; luego el testa~
mento es irrevocable y definitivo, como lo serfa por su
muerte. Y si se objeta que por la misma razon la incapa-
cidad de derecho que robreviene no deberia perjudicar, se
contesta que la transmisién de los bienes no se hace sino 4
la muerte, lo que implica que el testador debe ser capaz
en esta época. En definitiva, 4 nosotros nos parece que si
se mantiene el testamento 4 pesar de la incapacidad de
hecho del testador 4 su muerte, es por favorecer lostesta-
mentos; en rigor de principios, deberia decirse que la trans.
misién de los bienes no operdndose sino 4 la muerte del
testador, éste deberia ser en tal momento, capaz de dere-
cho y de hecho.

381. Se admite también generalmente que la incapaci-
dad intermediaria entre el testamento y Ia muerte no per-
judica. sjNo es este un nuevo favor? KEste favor data del
derecho pretoriano; y este derecho, en esta materia como
en otras tantas, era una reaccidén de la piedad contra el
derecho estricto. A nuestro juicio, resulta de la naturale-
za del testamento quo la capacidad del testador debe exis-
tir, tanto de hecho como de derecho hasta su muerte, El
dispone para un tiempo en que ya no existir4: luego el
testamento produce sus efectos por la voluntad continuac

1 Domat, “Leyes civiles,” parto 2%, ib, 37, tit, 17, seo. 2% ntm, 16.
?. de p, ToMo x1.—78.
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da desde el momento en que se celebrd la escritura hasta
1a muerte del testador; ahora bien, la continuacién de vo-
luntad exige el derecho y la capacidad de querer; luego
desde el momento en que sobreviene una incapacidad, Ia
voluntad se detiene en su curso, es decir, que cesa de exis-
tir; en realidad, los pretores daban efecto al testamento
por una verdadera ficcidn. (Esta ficeidn existe ain en nues-
tro derecho moderno? Segin el rigor de los principios, de-
be resolverse que la ficcién ya no existe; sjpuede haber una
ficcidn sin ley? spuede haber una excepcién & los princi-
pios sin texto? Ahora bien, texto no lo hay. gSe dird que
en el silencio del cédigo hay que recurrir al antiguo de-
recho? Es un ertor citar el antiguo derecho como obliga-
torio, porque ya no existe con tal titulo. Cuando hay un
vacio en el cédigo, hay que colmarlo por la aplicacion de
los principios generales, y no aplicando una legislacién
que estd abrogada.

Nim. 2. Del legatario.

382. ¢El legatario debe ser capaz al otorgarse el testa—
mento? En derecho romano, se admitia la afirmativa por
aplicacién de la regla catoniana; también se seguia la si-
guiente regla en los paises de derscho escrito. “La regla
catoniana, dice Furgole,quiere que el legado que no fuese
busno, si el testador llegara 4 fallecer iumediatamente des-
puéds de haber testado, no pueda ser vélido tractu temporis.
Ahora bien, el legado hecho 4 una persona incapaz al hax
cerse el testamento, zeria nulo si el testador falleciere en-
tonces; luego permanece siempre nulo 4 causa de la inca-
pacidad del legatario, y, por consguiente, se requiere la
capacidad en la época del testamento. (1) ¢Debe admitir-
se ¢l mismo principio en nuestro derecho moderno? Todos

30€1i Furgole, “De los testamentos,” cep, 8°, nfim. 35, t. 1°, pAgina
).
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los autores se pronuncian por la negativa, y con razén: la
regla catoniana no se segufa en los paises de derecho con-
guetudinario; Pothier la trata de sutileza, Domat y Ricard
la combaten; (1) luego habria sido necesaria una disposi-
¢ién expresa para hacer de la regla romana una regla de
derscho comtin. En el silencio del cédigo no se podria ad-
mitirla sino cuando resultara de los principios; ahora bien,
los verdaderos principios conducen 4 una regla diametral-
mente contraria. jPor qué se exije la capacidad del lega-
tario? Porque para recibir se necesita ger capaz. Y jeudn-
do recibe el legatario? ;Con el testamento? No; el articu-
lo 836 dice, al contrario, que el testador dispone para un
tiempo en que ya no existird; al otorgarse el testamento,
la dixposicién no produce, pues, ningtn efecto en provecho
dsl legatario; jpor qué se hahfa de exigir que sea capaz de
recibir, cuando nada recibe? El recibe 4 la muerte del tes-
tador, luego basta que sea capaz 4 la muerte de éste. El
articulo 906 confirma esta opinién, pues dice: “Para ser
capaz de recibir por testamento, basta estar concebido en
1a época del fallecimiento del testador.” En verdad que
la no existencia es la mds poderesa de Jas incapacidades;
sin embargo, por los términos del articulo 906, un no ser
puede ser instituido legatario. Con mayor razén, las de-~
més incapacidades no pueden perjudicar al legatario que
es_capaz al fallecimiento del testador. (2)

La corte de casacién ha decidido, no obstante, lo contra~
rio, funddndose en la regla catoniana. Ella asienta como
principio “que la capacidad, sea para donar, sea para re-

1 Pothier, “Introdvccién al titnlo 168 (e la costumbre de Orleans,”
pfim. 41. Domat, “De las leyea civiles” parte 2% libro 1°, titalo 1%,
sec, 24, nfim. 31, nota (phg. 344). Ricard, “De las Donacicnes,” to_
mo 1%, pag. 309, nim. 829, 830 (1* parle, ¢ap. 3°, sec. 18).

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Legatario, pfo. 3°, nfm. 1
rt. 16, pag. 44). Toulier, t. 3% 1, pig. 57, n6m, 80. Grenier, t. 17,

g. 630, ndm. 140, Troplong, t, 1%, pig. 154 de la edicion belga
g‘zml. 455 y 438 Aunbryy B&t’l, t. 5", pég. 154, nota 9 del pfo. 650. ’
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cibir, debe existir tanto en el momento de la confeccién
del testamento como en el de la apertura de la suce-
sion,” (1) Ni una sola palabra para motivar esta resurrec-
cién de la regla romana: dirlase que todavia estamos en
pais de derecho escrito. La sentencia de la corte es, en
efecto, una e esas reminiscencias como 4 veces se hallan
en sus decisiones, sin duda cuando los magistrados dé los
palses de derecho escrito, se hallan en mayoria en una sa-
la. Eu vano buscamos un motivo que pueda justificar el
pretendido principio formulado por la corte. Todolo que
pndiera decirse, es que el legatario debe ser capaz en
el momento del testamento, por la misma razdn que el
donatario debe ser capaz en el acto de la donacién. Kl
argumento seria pésimo; no hay ninguna analogla, ba-
jo este concepto, entre ¢l testamento y la donacidn. Esta
es un contrato, mientras que el testamento es un acto uni~
lateral. El donador hace una oferta al dunatario; el testas
dor hace un simple proyecto, la oferta que de él resulta
no se dirige al legatario sino 4 la muerte del testador, lue-~
go sdlo 4 su muerte es cuando ¢l debe ser capar de reci~
bir dicha oferta.

383. Se subentiende que el legatario debe ser capaz al fa-
Ieoer el testador, supuesto que su derecho se abre en di-
cha época. Cuando hablamos de capacidad para recibir,
queremos siempre dar 4 entender 1a verdadera capacidad,
la del derecho; pero importa que el legatario sea incapaz,
porque su incapacidad la suple su representante legal. Por
aplicacion del principio, Pothier decide que el legado he-
cho 4 una comunidad que se halla revestida de cartas-
patentes al tiempo de la muerte del testador es valida, aun-
que no las haya coneeguido después de la confeccidn del

testamento. {2) Esto implica que si la comunidad no estu~

1 Denegada, 27 de Noviambre e 1848 \Dallox, 1848, t. 225.)
ﬁ%n‘ ljghier, “«Imtrodnecion al titnlo 18 de la costnmbrede Orleans,
n
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viese reconacida al abrirse el testamento, el legado seria
caduco, como hecho 4 un no ser. La jurisprudencia se ha~
lla en este sentido. (1)

384. ;Qué debe decidirse cnando el legado es condicio-
nal? Loy autores admiten generalmente la docirina del de-
recho romano, que no exigia la capacidad sino al cumplir.
se la condicién. Deberia uno confiar del derecho romano
al tratarse de testamentos; dicho hecho procuraba hacer
vilidos los actos de iltima voluatad, porque casi era una
deshonra morir abintesiato. El espiritu de nuestro derecho
moderno no es ya el mismo; si respetamos la voluntad del
testador; respetermos mds aun la voluntad de laley Cuar-
do se hace 4 un lado la tradicién romana Ja cuestidn es
sencillisima. El testador dispone para el moinento de su
muerte, en icho momento la cosa legada pasa de sus ma.
nos 4 las del legatario; luego es preciso que sea capaz en
dicha época. Aqui nos marcan el paso, y nos dicen que
1a conclusién suspende la existencia del derecho, qus no
existe realmente sino cuando se cumple la condicién (ar-
ticulo 1,040). Sin duda que sf, pero esto no impide que la
propiedad sea transferida 4 la muerte del testador; porque
éste es quien transmite la propiedad, y no puede transmi-
tirla sino en el momento en que fallece. La retroactividad
de la condicién levanta la contradiccién aparente de estas
condiciones, Sillega 4 fallar la condicién, nunca ha ha-
bido legado; si se realiza, el legado habrd existido desde
la apertura de 1a sucesidn; luego el legatario debe ser ca-
paz en dicho momento. (£)

Desde que se abolieran las incapacidades absolutas, Ia
cuestidn casi no puede presentarse sino para las personas
morales que no estdn reconocidas 4 la muerte del testador;

1 Véanse 1os autores citados por Dalloz, $'Disposiciones” nimero
334, y por Aunbry y Ran, t. 5° pag. 455, nota 10 del pfo, 650,

2 Demante, t. 4%, pag. 83, nam, 38 bis. Demolombe, 1. 18, pégina
768, nfin. 718.
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dpueden ellas recibir antes de estar reconocidas? Ya he-
mos decidido Ia cuestién negativamente (mimero 192).

Nim. 8. Aplicaciones.

385. En otro tiempo los principios concernientes 4 la
época en la cual 1a capacidad debe existir, se aplicaban
sobre todo 4 las incdpacidades absolutas. De esto resulta
alguna vacilacién en 1a doctrina cuando se trata de apli-
car los principics 4 1as incapacidades relativas y cuando
se trata de motivar las decisiones. A nuestro juicio, los
principios se quedan los mirmos, asi como los motivos pa-
ra decidir.

Hay una hipétesis en la cual la decisidn no es dudosa.
El padre de un hijo natural le lega todos sus bienes; en
seguida lo legitima por subsecuente matrimonio. Incapaz
al otorgarse el testamento, el legatario es capaz en el ins«
tante del fallecimiento. sPodrd él recoger el legado? To.
dos convienen en que se ejecutard el legado dentro delli-
mite de lo disponible si hay otros hijos. Se funda esta de
cisién en el cardcter de la incapacidad establecida por el
articnlo 808. Es, se dice, una regla de indisponibilidad
méise bien que de incapacidad; (1) luego el derecho de las
partes interesadas debe arreglarse al fallecimiento del tes-
tador. Nosotros hemos ensefiado la opinién cobtraria (nu-
mero 860). Realmente es una incapacidad de recibir lo
que consagra el articulo 908. Siguese de aqui, que basta
que el legatario sea incapaz al abrirse la herencia. Esto se
funda también en la razén; porque sdlo hasta esa época se
puede determinar la porcidn de bienes de que tiene el pas
dre derecho 4 disponer en provecho del hijo natural.

386. La regla se aplica, ademds, sin dificultad al me-
nor en los casos previstos por los articulos 903 y 904. Ya

1 Damolombe, t. 18, psg. 782, nam, 722, Aubry y Ran, t. 5°, pé~
gina mump&.%w.a’ i ¥
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hemas dicho que el legado hecho por el menor de menos
de diez y seis afios pe:manece nulo, aun cuando el testa~
dor falleciere en la muyour edad. Por idénticas razones el
legado que él hiciere después de la ednd de diez y seis afios,
ge veria reduncido 4 la mitad de aquello que al mayor le es
permitido disponer, aunque el menor faliezca despuds de
su mayor edad. Be trata aqui de una incapacidad de de-
recho que pesa sobre el testador; y éste debe ser capaz en
el momento en que testa. Se ha objetado que los articulos
903 y 904 arreglan una cuestién de disponibilidad y no de
capacidad; nosotros hemos contestado de antemano 4 la
objecidn (nlim. 145).

Hay una dificultad real cuando el menor dispone en pro-
vecho de un extrafio no tutor, y después el legatario se
~ vuelve el tutor del menor. jSerd vélido el legado? Confor-
me 4 los principios que acabamos de asentar, debe resol-
verse que el legado es nulo. En efecto, el articulo 907 es«
tablece una incapacidad de disponer; los términos de la
ley son formales, y el espiritu de la ley no deja duda al-
guna. Ahora bien, la capacidad de disponer debe existir en
¢l momento del testamento y en el del fallecimiento. Lue-
go, en el caso de que se trata, el testamento no puede valer,
porque el donador, capaz cuando ha testado, es incapez
cuando fallece. Esto se funda también en la razon: como
lo dice muy bien Ricard, el testador, en el caso de que ge
trata, estaba, 4 la verdad, en plena libertad cuando testd,
pero es preciso que conserve su libertad en la época de su
fallecimiento, porque debe morir en plena libertad de pos
der revocar su testamento. Tal era también la opinién de
Pothier. (1)

Hay, sin embargo, una grave objecién. La incapacidad

1 Bayle_Mouillard sobre Grenier, t. 1°, pig. 634, nota d. Demo.
lombe, t. 18, pAg. 137, nam., 726, y los autores que é1 cita. En msen-
tido contrario, Déemante, t. 4°; pfig. 841, ndm. 89 5is 1°.
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del enfermo tiene el mismo cardcter que la del menor; no
obastante se decide y nasotros hemos ensefiado, que la dispo-
sicién hacha por el enfermo en provecho de sn médico es
vélida, cuando es anterior 4 su Gltima enfermedad (nliimero
341). Conforme & los principios, 1a disposicién deberia ser
nula, porque el testador, aunque capaz al otorgarse el
testamento, era incapaz al fallecer. jCémo aplicar esta
contradiccién? Ella resulta del texto del articulo 909, y
sélo se explica por la tradicién, En el antiguo derecho, la
incapacidad del enfermo no la pronunciaba la ley, como
la del menor; era méds bien de hecho que de derecho. La
jurisprudencia la habla consagrado, al presumir la capta-
cidn del legatario. Luego podia decirse que el testador,
capaz al otorgarse el testamento, estaba en seguida carga
do con ung incapacidad de hecho, Ia cual no perjudica.
Pero en nnestros dlas, la incapacidad de] enfermo ha venis
do 4 ser una incapacidad de derecho; habiendo cambiado
1a incapacidad de naturalezs, el legislador habria debido
cambiar de principio; ¢l ha mantenido la consecuencia
que deriva de la antigua doctrina, 4 la vez que la modifi-
ca: estd es una inconsecuencia que el intérprete debe acep~
ter, porque estd consagrada por la ley. (1)

387. Los mismos principios se aplican cuando el menor,
ltegado 4 la mayor edad, testa en provecho de su tutor an~
tes de']a compulsa de la cuenta y cuando fallece estando
estd compulsada. Se trata de una incapacidad de disponer,
Y» es preciso que el testador sea capaz 4 la hora del testa-
mento y 4 la del fallecimiento; la incapacided en una de
astas épocas, vicid el testamento. Se obj>ta que el articulo
907 establece una incapacidad de recibir. Nosotros, de an-
teano hemos dado respuesta 4 la objecidn (nim. 360).
La corte de casacidn se ha colocado en este terreno en la
senteneia que ha resucitado la regla catoniana, con gran

1 Oompéress Demolombe, t. 18, phg. 739, nfim, 727.
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gorpresa de los intérpretes. Es claro, que Ia incapacidad
de disponer implica una incapacidad de recibir; supuesto
que hay una doble incapacidad, debemos atenernos 4 la
mente del legislador. Ahora bien, en el caso de que se tra
ta, esto casi no es dudoso: 1a ley presume que la voluntad
del menor no es libre, 4 causa de la influencia que el lega-
tario ha ejercido en su dnimo; ésta es ciertamente una in-
capacidad de donar. Cuando hay captacidn, se dice que el
legado es nulo, porque el testador no estaba sano de espi-
ritu, y no se dice que el legatario es incapaz. Pues bien,
la incapacidad del articulo 907 no es otra cosa que la in-
capacidad del art{culo 901; sdlo que la incapacidad de he-
cho ha venido 4 ser una presuncidn legal, es decir una ine
capacidad de derecho. Por esto la corte de casacién no
necesitaba invocar la regla catoniana, en lo concerniente
al legatario; ella tenia que decidir la dificultad ateniéndo-
se 4 la incapacidad del testador; y en este terreno era in-
til recurrir 4 la regla catoniana, supuesto que la defini-
cién del testamento es suficiente para juzgar la cuestion. (1)
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