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manifieste en la1 formaR requerirlas por la ley. En el tes· 
tamento hoy ,le e'pe~il1 '.1118 el testador di'pune para una 
época en 'lile él ya no ,·x •. tin\ (art. 8951, lo que implica la 
persi.tellcia de la voluntad <1.1 teHtRdor á ~u muerte, y, 
por consiguiente, -u copacida\l, porque 8U voluntad de 
di.poner no produce efe<:to .ino pn tanto que él sea C4paz. 

&te principio 110 es aplicable mál q n8 al teRtador. En 
cuanto al legatario, él no monin."ta voluntad en el mo· 
mento del testamento; .610 al f .. llecimiento del te.ta.J.or e8 
cuaOllo eH llamado á recibir y ti. expresar la voluntad de 
aceptar la liberalidad. 

Hay otra distincirin qu~ liene importancia en esta ma· 
teria. No tOllas la. COIIII¡"iolle. <le capac·j¡ll\ll 80n de la 
misma naturaleza. L" ley mi,ma ¡as di_tingue. Parece sin­
gular en primer lu¡¡ar 'lue el "apitulo n, qUII trata dH la 
capacidad de di.poner ó de recibir ti. tilulo grat.uito, ('()oo 

mience por decir que (oH preci.o estar 88no del esplritu 
para hacer una donadón entre vivos 6 un te.tamento; que 
en 8eguid" a.ienta el princi¡lÍo de qua 1" capacidad 8S la 
regla y la iucapacidad la ex"epción, y que después de eato 
enumera las perronas incapacea de disponer y de recibir. 
dN,) habrb. aido m!i lógico comenzar por el principio del 
articulo 90Z y colorar el901 al frente de 108 arúculos con' 
cernientes á la incapacidad? No.otros conte.tamos que la 
incapacidad eshblecida por el a.rtlculo 901 noes una ver­
dadera incapacidac}, sino un simple obstáculo de hecho 
que impide manifestar momentáneamente una voluntad, 
sea l. que fuere; muestra Cjue la incapacidad implica un 
Ob.láculo de derecho que tiene por efecto que una per_ 
na, cap.z en general, He' vuelve incapaz; lu~go laa verda­
deras inca.p,.,¡.tades 80nla_ incapacidades de derecho. Asl, 
pué~, el menor es incapAZ de derecho, aun cuando de he­
cho tuvieoe la incapacidad (le querer. La incapacidad del 
articulo 901 el una incapacidad de hr.cho; no puede de-
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cirse que el hombre que tiene calenturas sea incllpar, sino 
que le halla en la impo.ibilillad de expresar su volulltad 
mientras duren las calenturas y el delirio; permanece ca­
pt.z de derecho al. pesar de esa incapacidad de hecho. 

Lltti :ncapacidadea de derechn,lI6gún el código Napoleón, 
eran absolutas ó relativas, HKbill d08 incal.acidades absoo 
lutas: la del muerto civilmente y la del extranjero; la in­
terdicción legal, consecuencia de ciertas condenas crimina­
les, podla también colocarse en eNta clase de inctlpacidallee. 
Estae incapacidad8ll hlln <}ejallo lle existir; 1 .. muerte civil 
y 11\ interdicción legal están abolidas, a.1 como la incapa­
cidad que petaba sobre el extranjero. Las .lemás incapll­
oidade, no son más que temporales ó relativa •. LII del 
menor cesa par"ialmente al. lo. ,Hez y .eis aíi,.s, y por como 
pleto en 8U mayor edad. La de la mujer casada ceNa con el 
matrimo de donde ella resulta. La no existencia mbtna no 
ea mth que Una incapacidllu temporal, >upueNto que la 
cue~t ión sólo 8e presenta par" los hijo. que 801. concebidos 
posteriormente á la dOll8"ión ó al testamento. a.í ClUIIO 

pa.ra la8 personas morale, cuya exiNtellcia He reconoce Ile8-
pués de ·haberse hecho en 8U fMvor alguM liberJI.lidad. El 
hijo na~ural no es incapaz .ino más alll\ de derto ¡¡mite¡ 
los pupilos 'Y 108 enfermos Hon incapaces re.pecto <101108 
tutore8 y dIO 109 médicos; respecto de cuale,quierll otras 
personas, permanecen CHpaCPS. 

Vamos al. ver qné influenc:ia ejercen esas diNtillcionet 
8Dbre la capacidnd que se requiere para di~poner ó para 
recibir á titulo gratuito. 

§I. DB LA DONACiÓN. 

874. Pothil!r asienta el principio con BU habitual clari· 
dad. "Como 1118 tlonaciol1e. entre vivo. se perfeccionan en 
,1 momento del COlltrat o, alguese que en uta momento ea 
ouando ae necesita la capacidad para dunar en la penoua 
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del donador, y la capacidad de recibir en la del donata­
rio." (1) Ha.y que aña.dir que la donación es un contrato 
solemne. Es mucha la diferencia entre 108 contratos so­
lemnes y lo~ que no 80n solemnes. En est08, el consenti­
miento no está sometido:l. ninguna forma; el contrato S8 

perfecciona. en el momento en que la8 voluntades de las 
partes concurren; luego en este momento es cuando debe 
exi8tir la capacidad de consentir. En 108 contrat08 solem­
nes, el consentimiento debe expresarse en ciertas formas 
que son substanciales todas; luego se nece.ita que cuando 
se cumplan, el donador y el donatario sean capaces, uno de 
disponer y otro de recibir. Queda por determinar cuáles 
son eS&8 formas, y, por consiguiente, en qué epoca la cs­
pacidad debe existir. Hay que distinguir si el donatario 
está presente cuando se celebre la escritura de donación, ó 
si no está presente. 

374 bM. Cuando el dondor ó el donatario están presentes, 
la donación se perfecciona inmediatamente por el concur­
so de voluntades de las partes, 111 oferta del donador y la 
acepta.ción expresa del donatario; en este momento es 
cuando uno y otro deben ser capaces. Esto no tiene la me­
nor duda. en cuanto á la capacidaa de derecho, que es la 
verdadera capacidad. En cuanto ti lt. capacidad de hecho, 
que consiste en ser sano de espíritu, el donador debe te­
nerla, supuesto que dispone y enagena; el donatario puede, 
en rigor, no estar sano de esplritu; se puede dar á una per­
sona. incapacitada representada por su tutor: esto no e. 
más que la aplicaci6n del derecho común concerniente á 
108 incapaces. 

Si el donador 6 el donatatÍo fuesen incapaces en el mo. 
mento de la donación, esta seria nula, aun cuando l&s par­
tes se tornasen después capaces. SI, dice Pothier, yo he 

1 Pothier "Tratado de las donaciones entre vivo!!," núm. 41. 
. P. de 1). TOllO 11.-72. 
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donado á una perdona á quien llls leyes prohiblllll donar 
por entonees, aunque el impedimento haya ceBado, y que, 
dl'spués que el im pedimento ha cesado, yo haya ratificada 
la donación, ésta no será válida, porque lo que ea nulono 
puede confirmarse por una ratificación. (1) dEn qué sentido 
Pothier dijo que la donación nula no puede confirmarse? 
El articulo 1339 establece el mismo principio. "El donador 
no puede reparar por ningún acto confirmativo 108 vicios 
de una donacidn entre vivos; nula en la forma, ea precilO 
que se rehaga en la forma legal." Esta es una conEeCU61!;' 
cia de la voluntad del contrato de donación. Olaro e8 qua 
108 cor.trat08 que no 80n solemnes pueden confirmarse 
cuando son nulos; la confirmación borra el vicio que 101 
mancha, y los hace perfectamente válidos, como si nunca 
hubieran estado viciados. Pero cuando un contrato solem' 
ne es nulo ~n la forma, es más que nulo, es inexistente y 
1& nada no podrla confirmarsp. Tal es la donación cnudo 
el donatario es incapaz de recibir; en vano consentirla, 
porque no puede consentir; en vanQ confirmaria, porqne no 
puede confirmar an acto que no existe á los ojos de la ley. 
Nosotros hem08 aplicado este principio á las personas mo­
rIles; ellas no pueden recibir en tanto que están reeoDo~i. 
das porque el reconocimiento sólo les da la existencia 
ficticia que les permite recibir liberalidades. Ningana COD" 
firmacidn puede hacer válida la nada (núm. 192). 

Los autores observan que la condición no ejerce ningu­
na influencia sobre" la época en la cual la capacidad de las 
partes debe existir, en nuestra hipótesis. Esto es evidente 
respecto de todo contrato; porque aunque la coudición BUS. 
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 dl& en que 

1 PothiAlr, "Tratad!'de las donaciones entre vi\'08," núm. ta. 
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se cumple la condición, sino desde el día 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 condición. (1) 

375. La donación puede hacerse, como todo contrato, 
por la oferta del donador, seguida de la aceptación poste' 
rior del donatario. No hay más que la diferencia, resul­
tante de la Bolemnidad de la donación, y es fiue ésta exi· 
ge una oferta solemne y una aceptación solemne; por lo 
demás, 8e aplican los principio8 gtnerales que rigen los 
contratos. Pero estos mismos principios son debatidos. 
Un punto primero está 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 donación no es má" que una oferta que no com­
promete al donador, el contrato no se perfecciona sino en 
el momento de la aceptación; y. para que haya conc!!rso 
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 aceptl\r el do­
natario, no habría donación, porque no habría 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 de be tener ambas 
capaoidades. Yo lego une. donación en provecho de mi 
médico; él acepta posteriormente durante el curso de la en· 
fermedad de que yo muero; ¿es válida la donación? No, 
porque yo BOy incapaz en el momento de la aceptación, y 
en este momento es cuando se constituye la donaciÓn. En 
vano se diría que el motivo que ha hecho que se establez­
ca 6sta incapacidad no existe en el caso de que.e trata; 

1 !>emaute, en ltl Thímit, t. 7~, (edioión de Bruselas, pág. 403). 
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no puede haber presunción de captación, porque yo he ce­
lebrado la escritura de donación antes de mi última enfer­
medad. De hecho, esto puede ser verdad; de derecho, hay 
que resolver que mi consentimiento debe darse cuando 
acepta el médico donatario; ahora bien, yo soy incapaz de 
darlo; legalmente, se pre6ume el efecto de la captación; lue· 
go hay incapacidad, y, por lo tanto, nuliciad. (1) 

Pasarla lo mismo si hubiera incapacidad de hecho. El 
donador, sauo de esplritu en el momento de la escritllra, 
queda incapacitado al aceptar el donatario; la donación 
seria nula, por mejor decir inexistente porque no puelle 
constituirse, habiéndose hecho imposible el concurso de 
voluntades. En vano se dirla que al donador se le consi­
dera perseverante en su voluntad después de 5U iuterdie­
ción, ftupuesto que no ha retirado su oferta; nosotros con· 
testamos que la donación, al exigir el concurso de volun­
tades, no puede constituirse si una de las partes DO se ha­
lla en estado de querer. 

Por esto el articulo 932 dice que la aceptación de be 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 
ser capaz en el momento en que acepta, supuesto que en· 
tonces es cuando se formaliza el contrato. ¿Debe también 
ser capaz cuar.do se ha celebrado el acto? N o se trata de 
la capacidad de derecho, supuesto que el donatario, aun­
que no sea sano de espíritu, 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 Compárese Ooin_D~\isl., pág. 193, núm. 10 <lel arto 932. 
2 Potbier, "Trata,!o <le las donaciones entre ViVI'B," núms. 55 y 

M. Coln-Delisle, pág. 190, núms. 7 y 8 del art, 932. Demante, en la 
TMmil t t. 7°, pág, to.). 
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ne voluntad de manifestar en esa época, y de aqui &e con· 
cluye qu~ su incapacidad es indiferente. Nosotros contes· 
tl\mos que siendo la donaci6n un contrat", la capacidad 
de las partes debe existir cuando el consentimieNto S6 for­
mula; ahora bien, cuando el donatario no está presente, el 
consentimiento se formula en dos épocas, la de la escritura 
y la de la aceptación; en el sentido de que en estas dos 
épocas el donador debe ser capaz, luego el donatario debe 
serlo también. Esto se fu.ada también en la razÓn. El do­
nador, al celebrar la escritura, hace una oferta; y ¿se con' 
cede que haga un:\ oferta á una persona incapaz de acep­
tarla? Y si la ofeda no es válida, la aceptaci6n no puede 
serlo, no hay concurso -le voluntades, luego no hay con­
trato. Hay no obstante, un motivo para dudar. El artlcu' 
lo 907 dics que, para ser capaz de recibr entre vivos, bas­
ta ser concebido en el momento de la donación. ¿Cuál es 
el sentido de esta disposición? Puede decirse, y tal es nues­
tro parecer, que el articulo 907 es una aplicación del prin­
cipio que acabamos de asentar. De esto resulta, en efecto, 
q ne es preciao existir al verificarse el acto; ¿por qué habia 
de exigirse esta condición si no estuviera prescripta la ca, 
pacidad del donatario sino en el momento de la acepta­
ciÓn? Si la ley qniere que el donatario exista cuado se ha 
celebrado la escritnra, debe inferirse que él es capaz en 
dicha época. A esto se objeta que en el proyecto del código 
civil el artículo 907 preeentaba ese sentido; establec(a qne, 
para ser capaz de recibir por donación entre vivos, "88 pre­
ciso estar concebido en el momento de la donación." El Tri· 
bunado lué el que propueo la redacción actual y ¿por qué 
motivo? "Se trata, dijo el Tribunado, de establecer una ex­
cepción á una regla general." (1) ¿Cuál es la regla general 
á que hace alnsión el Tribnnado? Se pretende que es de 
princi pio que la capacidad del donatario no dp.be existir 

1 Observaciones del Tribunado, nfim. 6 (Looré, t. 5~, pAgo 290). 
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al tirane la escritura, y que eala regla ea la que deroga el 
articulo 907. Esto n08 parece muy divinatorio. ¿Cuál el 
el articulo del código que establece esa pretendida regla 
de que el donatario no debe ser capaz en el momento en 
que se celebra la escritura? La regla no se halla en el tex­
to, y ni una palábra se dice de los trabajos preparatorios. 
Se ve, al contrario, por el informe dl! Jaubert, qUl! la ex­
cepción recae unicamente sobre la concepción; seg6n el ri· 
gor !lel derecho, habría que haber nacido al hacerse la es­
critura; en virtud de la excepción, basta con estar conce­
bido. Til es el sentido natural del articulo 907; para darle 
otro, se necesitarla una declaración formal de la voluntad 
dellegisla'dor. (1) Hay una sentencia de la corte de casa­
ción en ese sentido. (2) 

877. Discutese en la escuela la cuestión de saber si la 
capacidad del donador, y por lo tanto, la del donatario, 
debeu existir durante la época intermediaria que transcu­
rre entre la escritura celebrada antenatario y la aceptación 
del donatario. Demante dice que no y Demolombe que sí. 
Nosotros no vacilamos en adoptar esta 1lltíma opinión. 
Esto no es más 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
dea que constituye el contrato de donal'ión; e8 preciso que 
la oferta subsista en el momento en que pase la aceptación. 
Ahora bien, la oferta se desvanece si el q ne la ha hecho se 
vuelve incapaz de perseverar en su voluntad, lo mismo 
que 8i el donatario 8e vuelve incapaz de recibir la oferta. 
Esto decide la cuestión. (3) 

818. Según 108 términos del arto 932, la donación no 

1 Jaubert, Informe. n(im. U (Lonre. t.5·, pág. 346). 
2 Denegada, 8 v8ntooo, ano 13 (Dalloz,. Ui8poailliones,. púmero 

486). Allbry Y Rau, t. ó!. pig. 4112, nota 2 del pfo_ 650. 
3 DelDoloJllbe, t. 18, pág. 11'. nrun: 701. De~te, t. '., pág. 170, 

Dé. 11 bit 7!. 
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tiene efecto respecto del d()l¡ador, sino desde el dia en que 
se le haya notificado 11 escritura que consagra la acepta. 
ción. <E~ preciso que 1" partes sean capaces al hacel'8e la 
aotificación? La cuestión es muy debatida; y como la so­
lución depende del punto de saber lo que es la notificación 
y cuáles sou sus efectos, la aplazamos para. el capitulo de 
las Donaciones. 

9II.-DEL TESTÁMENTO. 

379. El testador debe ser capaz en el momento en que 
testa; ~ntonees es cuando manifiesta su voltmtad, /,v.ego 
debe tener el derecho de querer, y debe estar 8ano de es­
plritu, porque la insania le impediría querer. Aun cuando 
el testador, incapaz al ottlrgar el testamento, se volviera 
capaz de dereeho y de hecho en el mOlllento del fallecimien" 
to, el testamento seria nulo. Es inútil, para decidiFlo aeí, 
recurrir á la regla catonÍana y citar textos romaDOS, ~I" 
que son suficientes las simples nociones de derecho y e[ 
sentido común. ¿Qué cosa es el testamento? TIa acto, dice 
el Mtleulo 895. por el cual el testador dispone de todo ó 
de parte de BUS bienes. Para disponer de BUS bieRes por 
testamento, e8 preciso tener el derecho de disponer á títu­
lo gratuito y hallarse en estado de mani~tar su volllnr..d; 
Luego si el testador es incapaz de derecho y de hecho 
cuando redacta su teBtamento, haee un acto nulo. En vano 
se diría que el testador no dispone actualmente, que di.­
pone para una época en que ya no existirá, y que, por lo 
mismo, b~8ta que sea capaz al falleeer; la respuestae. fácil 
y perentoria. El testament.o no produce efecto á. la lIIuerte, 
porque el testador ha perseverado en su voluntad; luego 
el testamento no es otra cosa que la voluntad expreaada &1 
otorgarse la escritura, y continuada hasta la muerte; ahora 
bien, para que la voluntad continúe, preciso es que ella 
exista¡ luego es preciso que haya sido válida en BU prin. 
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cipio; luego nula, en su principio, seguirá siendo nula. Si­
guese de aqui que si un menor, de edad inferior á diez y 
seis años, testa, y si muere en la mayor edad, el testamen­
to será nulo. Será además nulo si, al otorgarse la escritura, 
el test"dor no estaba sano de espiritu, por mils que, al fa­
llecer, sea capaz de voluntad. (1) 

380. El testador debe ser capa?! de derecho, pero no de 
hecho, en el momento de HU muerte. Que deba serlo de de­
recho, 10 dice el articnlo 25 del código N apoleón. "Por la 
muerte civil, el sentenciado pierde la propiedad de todos 
los bienes que él posela; su suces~ón queda abierta en 
provecho de sus herederos, illos cuales se devuelven sus 
bieRes de la misma manera que si hubiera muerto natu­
ralmente y sin testamento. El no puede disponer de sus 
bienes sea por donación entre vivos, sea por testamen to." 
Privado del goce de 8US derechos civiles, el muerto civil­
mente tiene sobre Rl una incapacidad absoluta; luego no 
puede testar. Pero la incapacidad de hecho que sobre. 
vendrla después de la confección del testamento no iml 
pedirle. que el testamento fuese válido; de suerte que si 
el testador estuviese incapacitado, el testamento produci­
rla, no obstante, sus efectos. Esto se ha aceptado siempre, 
p1!ro dcual es la. razón? Pothier dice que la capacidad de 
hecho no se requiere sino pa.ra la válida confección del 
testamento, mientras que el estado civil se requiere, no 
sólo para poder hacer un testamento, sino pera tener el de. 
recho de transmitir sus bienes por testameilto; y como 
hasta BU muerte es cnando se cumple ese derecho, slguese 
que debe disfrutar de ese derecho á la hora de la muer­
te. (2) Creemos que la argumentación no es del todo decio 
siva. El testamento no tiene valor á la muerte del testador 

1 OoiD_Delisle, pág. 88, u6m. 3 del art. 962; Demolombe, t. 18 
pág. 7211, n6ms_ 710 y 711 Y las autoridades que él oita. 

:11 Pothler, "Tratado de las dQ.IIRoiones testameutarlas," núm. 128. 



DB LA CA.PAOIDA.D PAli BBOIBIIt. 

Bino como voluntad continuada del difunto; y ¿puede de­
cirse que él continúa queriendo, cuando se halla en estado 
de querer? Dom!>t contesta, y es la única contestación que 
puede darse á la objeción, "que las enfermedades que 80-

brevie!'en al testador después de su testamento, y que lo 
ponen incapllz de hacer otro nuevo, fijan su voluntad en el 
estado en que ~e hallaba en el último momento del uso que 
de ella pudo hacer." (1) En otros términos, el testamento 
permanece v!lido si no se revoca; ahora bien, el teatador 
incapacitado no es ya capaz de revocarlo; luego el testa­
mento es irrevocable y definitivo, como lo seria por BU 

muerte. Y si se objeta que por la misma razón la incapa­
cidad' de derecho que .abreviene no debería perjudicar, se 
conteAla que la transmisi6n de los bienes no se hace sino á 
la muerte, lo que implica que el te.tador debe ser capaz 
en esta época. En definitiva, á nosotros nos parece qué si 
se mantiene el testamento á peear de la incapacidad de 
hecho del testador á BU muerte, es por favorecer los testa­
mentos; ~n rigor de principios, deberla decirse que la transo 
misión de los bienes no operánd05e sino á la muerte del 
testador, éste debería ser en tal momento, capaz de dere­
cho y de hecho. 

381. Se admite también gelleralm~nte que la incapaci­
dad intermediaria entre el testamento y la muerte no per­
judica. ¿No es este nn nuevo favor? Este favor data del 
derecho pretoriano; y este derecho, en esta materia como 
en otras tantas, era UDa reacción de la piedad contra el 
derecho estricto, A nuestro juicio, resulta de la naturale­
za del test-mento que la capacidad del testador debe exis­
tir, tanto de hecho como de derech[) hasta BU muerte. El 
dispone para un tiempo en que ya no existirá; luego el 
testamento produce sus efectos por la voluntad continuac 

1 Domat, "Leyes civiles." parto 2', lib. 3?, tít. 1?, 8OO.~, nll.m,16. 
P. de D. TOJfO XI.-78. 
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da desde el momento en que se celebro la escritura hasta 
la muerte del testador: ahora bien, la continuaci6n de vo­
luntad exige el derecho y la capacidad de querer: luego 
desde el momento en que sobreviene una incapacidad, la 
voluntad se detiene en su curso, el decir, que cesl de exis­
tir; e11 realidad, los pretores daban efecto al testamento 
por una verdadera ficcicSn. ¿Eita ficción existe aún en nues­
tro derecho moderno? Según el rigor de los principiol, de­
be resolverse que la ncción ya no existe: ¿puede haber una 
ficción sin ley? ¿puede haber una excepción á los princi­
pios sin texto? Ahora bien, texto no lo hay. ¿Se dirá que 
en el silencio del código hay que recurrir al antiguo de­
recho? Es un error citar el antiguo derecho como obliga­
torio, porque ya !la existe con tal titulo. Cuando hay un 
vaclo en el código, hay que colmarlo por la aplicación de 
loa principios generales, y no aplicando una legislaci6n 
que está abrogada. 

Núm. S. Del legatario. 

382. ¿El legatario debe ser eapl!.z al otorgarse el testa­
mento? En derecho romano, se r.dmitia la afirmativa por 
r.plicación de la regla catoniana: también se segula la si­
guiente regla en 109 paises de derecho e.erito. "La regla 
catoniana, dice Furgole,quiere que elle¡rado que no fuese 
bueno, si el testador llegara á fallecer iumediatamente des­
pues de haber testado, no pueda ser válido tractu temporia. 
Ahora bien, el legado hecho á una persona incapaz al ha' 
cerse el testamento, ~erla nulo si el testador falleciere en­
tonces: luego permanece siempre nulo á causa de la inca.­
pacidad del legatario, y, por conaguiente, R6 requiere la 
eapacidl\d en la época del testamento. (1) ¿Debe adm~tir. 
se el mismo principio en nuestro derecho moderno? Todos 

1 FurgoJe, "De 108 teatamentoa," ""p. 8°, ntim. 35, t.l!, pAriDa 
306). 
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108 autores se pronuncian por la negativa, y con razón: la 
regla catoniana no se seguía en loa paises de derecho con­
suetudinario; Pothier la trata de sutileza, Domat y Ricard 
la combaten; (1) luego habrla sido necesaria una disposi­
ci6n expresa para hacer de la regla romana una regla de 
derecho común. En el silencio del código no se podrla ad­
mitirla aino cuando resultara de los principio~; ahora bien, 
los verdaderos principios conducen ú una regla diametral­
mente contraria. ¿Por qué se exije la capacidad del lega­
tario? Porque para recibir se necesita ser capsz. Y ¿cuán­
do recibe el legatario? ¿Uon el testamento? N o: el articu­
lo 896 dice, al contrario, que el testador dispone para un. 
tiempo en que ya no existirá; al otorgarse el teatamento, 
la di~posici6n no produce, pues, ningún erecto en provecho 
del legatario; ¿por qué ae hahla de exigir que Bla ce paz de 
recibir, cuando nada recibe? El recibe á la muerle del tes­
tador, luego basta que sea capaz á la muerte de éste. El 
articulo 906 confirma esta opinión, pues dice: "Para ser 
capaz de recibir por testamento, basta estar concebido en 
la época del fallecimiento del tebtador." En verdad que 
la no existencia es la más poderGsa de las incapacidades; 
sin embargo, por los términos del articulo 906, un no ser 
puede ser instituido legatario. Con mayor razón, las de­
más incapacidades 110 pueden perjudicar al legatario que 
e(capaz al fallecimiento del testador. (2) 

La corte de casación ha decidido, no obstante, lo contra­
rio, fundándose en la regla catoniana. Ella asienta como 
principio "que la capacidad, sea para donar, sell para re·-

1 Pothier, "Introducción al titulo 16 <lela costumbre .1e Orlenns," 
núm. 41. Domat, uD. 1MB l.¡eo eh' He.," parte~. libro J!. titulo 1", 
aro. 2", núm. 31, nota (pAg. 344). Ricard, "De l •• Donaciones," to_ 
mo r, ,'éj(. 309, núm. 829. 830 (1' pRrle, COI'. 3', sec. 18). 

! Merlín, Reportorio, en la polMhra Legntario, pro. 3", núm. 1 
(t. 1«1, palg. '4). l'oulier, t.3', 1, pág. 57, n6m. 90. Grenier, t.1·, 
pAgo 630. ndm. 1'0. Trol,long, t. ]', pág, 154 de la edición belga, 
n'aiDa. 40Bli y' 4lIIl AlIbry y RiD, t. 6', plIg. 1M, nota 9 del peo. 6lIO. 
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cibir, debe existir tanto en el momento de la confección 
del testamento como en el de la apertura de la suce­
aión." (1) Ni una Boll1 palabra para motivar esta resurrec­
ción de la regla romana: dirlase que todavía estamos en 
paia de derecho escrito. La sentencia de la corte es, en 
efilCto, una de esas remilliscencias como á veces se hallan 
en sus decisiones, sin duda cuando 108 magistrados de los 
paises 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. Todo lo que 
pudiera decirse, es qne el legatario debe ser capaz en 
el momento del testamento, por la misma razón que el 
donatario debe ser capaz en el acto de la donación. El 
argumento seria pésimo; no hay ninguna analog[a, ba­
jo este concepto, entre el testamento y la donación. Esta 
es un contrato, mientras que el testamento es un acto uni­
lateral. El donador hace una oferta al.donatario; el testa' 
dor hace un simple proyecto, la oferta que de él resulta 
no ee dirige al legatario sino á la muerte del testador, lue­
go sólo á su muerte es cuando el debe ser capar. de reci­
bir dioha oferta. 

383. Se subentiende que el legatario debe ser capaz al fa­
lleoer el testador, supuellto que su derecho se abre en di­
oha época. Cuando hablamos de capacidad para recibir, 
queremos siempre dar á entender la verdadera capacidad, 
la del dereoho; pero importa qne el legatario 8ea incapaz, 
porque su incapacidad la suple .u representante legal. Por 
aplicación. del principio, Pothier decide que allegado he­
oho á un& comunidad que se halla revestida de cartas­
patellhes &1 tiempo d.e la muerte del tRstanor es válida,aun­
que no las haya ct)n~eguido despnés de la confección del 
testamento. (2) Eito implioa que si la comunidad no eslu-

1 Dpnegada. 27 .le No"iel1lbre ,le 18411 \Dal1ol .. 18t8; t. !/'J5.) 
2 Po\hier, "lIItrodnceión al título 16 do la c06tnmbrede Orlcalll!, 

ndm.A 
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vieBe reconocida al abrirse el te.tamento, el legado seda 
caduco, como hecho á un no ser. La jurisprudencia se ha­
lla en este s~ntÍllo. (1) 

384. ¿Qué debe decidir.e cuando el legaclo es condicio­
nal? Los autores admiten gen~ralmellte la doc,rina del de­
recho romano, que no exigia la capacidad sino al cumplir­
se la condici<ln. Deberla uno confiar del derecho romano 
al tratarse de testamentos; dicho hecho procuraba hacer 
válidos los actos de última voluntad, porqv.e casi era una 
deshonra morir ab intestato. El espíritu de nuestro derecho 
moderno no es ya el mismo; si respetamos la voluntad del 
testador; respetemos mas aun la voluntad de la ley Cual)­
do se. hace á uu lado la tradición romana la cuestión es 
sencillisima. El testador dispone para el momento de su 
muerte, en aicho momento la cosa legada pasa de sus ma. 
nos á las del legatario; luego es preciso que sea capaz en 
dicha época. Aquí nos marcan el paso, y nos dicen que 
la conclusién suspende la existencia del derecho, qua no 
e:,<i,te realmente sino cuando se cumple la condición (ar­
tÍt:ulo 1,040). Sin duda que si, pero esto no impide que la 
propiedad sea transferida á la muerte del testador; porque 
éste e8 quien transmite la propiedad, y no puede transmi­
tirla sino en el momento en que fallece. La retroactividad 
de la condici6n levanta la contradicci6n aparente de estas 
condiciones. Si llega á fallar la condición, nunca ha ha­
bido legado; si se realiza, ell~gado habrá existido deede 
la apertura de la sucesión; luego el legatario debe ser ca­
paz en dicho momento. (:!) 

Desde que se abolieron las incapacidades absolutas, la 
cuesti6n ca~i no puede presentarse sino para lS8 personas 
mOTl\le~ que no están reconocidas á la muerte del testador; 

1 VénnFie ln~ antorf\8 citarlos por Dalloz, lIDisp08icion6l\" ndmero 
334, y por Aubry y Run, t. ó· pég. 455, nota 10 !lo! pto.65O. 

2 DelDlIlIte, t. 4?, pág. 83, núm. 38 bi.!. Demolombo, t. 18, ¡W.gina 
768, nÚln, 718. 
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dPueden ellaa recibir antes de estar reconocidasP Ya he­
mOl decidido la cuestión negativamente (número 192). 

N IÍm. 3. Aplicaci07l68. 

385. En otro tiempo los principios concernientes á la 
época en la cual la capacidad debe existir, se aplicaban 
sobre todo á las incapacidades absolutas. De esto resulta. 
alguna vacilación en la doctrina cuando se trata de apli­
car los principÍCIs , laa incapacidades relativa! y cuando 
le trata de motivar las decisiones. A nuestro juicio, los 
principios se quedan los mi.mos, as! como los motivos pa­
ra decidir. 

Hay una hipótesis en la cual la decisión no es dudoaa. 
El padre de un hijo natural le lega todos 8US bienes; en 
seguida 10 legitima por subsecuente matrimonio. Incapaz 
al otorgarse el testamento. el legatario es capaz en el ius­
tante del fallecimiento. ¿Podrtl. él recoger el legado? To­
do. convienen en que se ejecutará el legado dentro de11l­
mite de lo disponible si hay otros hijos. Be funda esta de 
cisión en el carácter de la incapacidad establecida por el 
articulo 908. Ea, se dice, una regla de indisponibilidad 
mál bien que de incapacidad; (1) luego el derecho de las 
partel interesadas debe arreglarse al fallecimiento del tea· 
tador. Nosotros hemos enseñado la opinión contraria (nú· 
mero 360). Realmente es una incapacidad de recibir lo 
que consagra el articulo 908. Slguese de aqul, que basta 
que el legatario lea incapaz al abrirse la hereneia. Esto 81 

funda tambilln eu la razón; porque sólo basta eBa épocase 
puede determinar la porci6n de bienes de que tiene el pa! 
dre derecho á disponer en provecho del hijo natural. 

386. La regla 8e aplica, además, sin dificultad al me­
nor en 108 casoa previstos por los artlculos 903 y 904. Ya 

1 D.wolombe, t. 18,.pAg.732, uflm. 722. Aubry Y Han, t. 6", p'~ 
¡iDa IR¡ llIItIt U cM ¡1l"O. 6IMI. 
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hemos dicho que el legado hecho por el menor de meno, 
de diez y seis años pe' manece nulo, aun cuando ,1 testa­
dar falleciere en la mayor edad. Por idénticas razones el 
legado que él hiciere después de la edlld de diez y aeia afiOl, 

se veria reducido á la mitad de aquello que al mayor le e8 
permitido disponer, aunque el menor fallezca despué. 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 q ne loa articul08 
903 y 904 arreglan una cuestión de disponibilidad y no de 
capacHad¡ nosotros hemos contestado de antemano 1\ la 
objeci6n (núm. 145). 

Hay una dificultad real cuando el menor dispone en pro· 
vecho de un extraño no tutor, y después el legatario se 
vuelve el tutor del menor. ¿Será válido ellegado? Confor­
me 1\ 108 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 
el 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 incapaz 
cuando fallece. Esto se funda también en la razón: como 
lo dice muy bien Ricard, el testador, en el caso d& que le 
trata, estaba, á la verdad, ea plena libertad cuando testó, 
pero es preciso que conserve 8U libertad en la época de su 
fallecimiento, porque debe morir en plena libertad de 110" 
der revocar 8U testamento. Tal era también la opinión de 
Pothier. (1) 

Hay, sin embargo, una grave objeción. La incapacidad 

1 Bayle_Monillard sobre GrAni~r, t. 1', pág. 11M, nota d. Demo.. 
lombe, t. 18, PÍIII:. 137, nCun. '726, Y loa autores que 111 olta. Eu 18U_ 
tido contrario, í)emante, t. ,~; llAr. 8f.l, n6m. 88 b4Il!. 
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del enfermo tiene el mismo carácter que la del menor; no 
Qbetante Be decide y nosotros hemos euseííado,que la dispo­
sici6n h'lcha por el enfermo en provecho de su médico e. 
válids, cuando es anterior á su última enfermedad (número 
3U). Conforme á los principios, la di~posíción debeda-ser 
nula, porque el testador, aunque capaz al otorgarse el 
tettamento, era incapaz al fallecer. ¿Cómo apli¡'ar esta 
contradicción? Ella resulta del 'texto del artículo 909, y 
8ólo se explica por la tradición. En el antiguo derecho, la 
incapacidad del enfermo no la pronunciaba la ley, como 
la del menor; era más bien de hecho que de derecho. La 
jurisprudencia la habla consagrado, al presumir la capta­
ción del legatario. Luego podla decirse que el testador, 
capaz al otorgarse el testamento, estaba eu seguida carga. 
do con una incapaéidad de hecho, la. cual no perjudica. 
Pero en nuestros dlas, la incapacidad del enfermo ha veni, 
do á 'Ber Una incapacidad de derecho; habiendo cambiado 
la incapacidad de naturaleza, el legislador habrla debido 
clOllbiar de principio; él ha mantenido la consecuencia 
que deriva de la antigua doctrina, á la vez que la modifi­
ca: est' es una inconsecuencia qne el intérprete debe acep· 
tal', porque está consagrada por la ley. (1) 

387. Los mismos principios se aplican cuando el menor, 
negado á la mayor edad, testa en provecho de su tutor an­
tes de'la compulsa de la cuenta y cuando fallece estando 
está compulsada. Se trata de una incapacidad de disponer, 
y, es precillO que el testador sea capaz á la hora del testa­
mento y á la del fallecimiento; la incapacidad en una de 
altas épocas, vicia el testamento. Se objota que el articulo 
907 establece una incapacidad de recibir. Nosotros" de an­
teiliauo hemos dado respuesta á la objeción (núm. 360). 
La corte de casación se ha colocado en este terreno en la 
senteneia que ha reaucitado la regla catoniana, con gran 

1 OODlpáreae Demolombe, t. 18. pág. 731, n(¡m, 72'l. 
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