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senta sin embargo una dificultad de derecho. Se pregunta
si los elementos de la prucba deben tomarse en el testa—
mento mismo, ¢ si el juez puede buscarlos en hechos cua-
lesquiera que puedan ilustrarlo. La corte de Bruselas ha
decidido la cuestion en este ltimo sentido (1) Hay una
razon para dudar. El testadores el que dispone y el que
debe manifestar con claridad su pensamiento; asi es que
se dir4 que en el testamento sélo es en lo que el tribunal
debe probar la designacion del legatario. jConsultando he-
chos extrinsecos no se corre el riesgo de atribuir los Die=
nes 4 una persona que el testador 0o ha pretendido grati-
ficar? La jurisprudencia se justifica, no obstante, por la
consideraci6n de que se trata, no de designar un legata-
rio, sino de precisar aquel 4 quien el testador ha querido
instituir. Ahora bien, el juez tiene el derecho de ilustrar.
se por todos los medios legales, 4 menos que la ley restrin-
ja su poder de apreciacion; y es lo gue ella no hace en el
caso de que se trata.

Nim. 5. De la facultad de elegir.

326. Entiéndese por facultad de elegir el derecho que
se reconoce al testador para encargar 4 un tercero la elec-
cién de sus legatarios. Esta facultad no se admitia en el
derecho romano, porque es contraria 4 la esancia misma
del testamento, el cual debe ser la expresién de la volun=
tad sola del testador. Admitianse no obstante, restriceio-
nes que han embarazado mucho 4 los comentadores; es8
infitil entrar en estos detalles de una legislacion que 1o €8
la nuestra. La facultad de elegir no existe ya en derecho
francés. Jaubert dice en su informe al Tribunado: “En
materia de disposicién de bienes, no puede haber mis fa
cultades que las definidas por la ley. Asi es que como el

1 Mis adelante volveremos 4 tratar este punto.
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proyecto no se explica sobre la antigua facultad de elegir,
el silencio de la ley es suficiente para advertir que esta
facultad no puede ya conferirse. jVenturosa interdiceion!
jendntos actos inmorales ahorrados 4 aquellos 4 quienes
asta facultad habria podido interesar!” Troplong hace una
critica amarga de estas palabras, en las que todo, segiin
&l, es falso 6 discutible. (1) No es verdad, dice él, que en
materia de d‘lsposici(’)n de bienes, no haya mis facultades
que las que la ley concede; lo contrario es la verdad, y
nuestro articulo 902 es prueba de ello. “Cuando se hace de-:
cir 4 la ley lo que ella no dice, se hace mal en criticar tan
rudamente 4 uno de los autores de la ley. El art. 902:dice
que la capacidad de disponer es la regla, que la incapa-
cidad es la excepcion. gQué tiene de comfin este principio
con la facultad de elegir? “No es verdad, continia Tro-
plong, que del silencio tenga que desprenderse una pro—
hibicion; lo contrario es lo que es cierto, y nuestro arti-
culo es Ia prueba.” Una incapacidad, si; pero Jquién es,
pues, el que pone en duda la capacidad del testador? Que
él diga lo que quiers, y su voluntad se ejecutarda con una
condicién, y es que su liberalidad se dirija 4 una persona
capaz; y si el testador abdica su poder en manos de un ter-
cero, scémo saber si el tercero gratificard 4 un legatario
capaz? Porque, por lo comuun, la facultad de elegir se
ejecce para tener la disposicién secreta. Para favorecer
restituciones 6 para hacer buenas obras en expiacion de sus
pecados, era por lo que se permitia al testador que con -
fiara las reparaciones 4 una persona de confianza, general-
mente un ministro de la religién. Y aun asi se confesaba
que esto era una condescendencia, una concesién que el
derecho hacia 4 la religién, comolo hemos dicho en el nu-
mero 318. Es por otra parte muy dificil invocar la anti-

1 Jauber, Informe, nim. 6 (Loeré, t.5°% phg. 344). Troplong,
t. 1°, de la edicion belga, pig, 190, nfim. 548.
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gua jurisprudencia como un precedente en esta materia,
En otro tiempo no habia cuerpo legal encargado de la be-
neficencia piiblica, como hoy [oes Ia Junta de beneficencia:
la iglesia llenaba estas funciones. Se concibe, pues, que
8e otorgara 4 los ministros del culto el derecho de distri-
buir las limosnas del testador y de ejecutar los legados
pios. En nuestros dias no pasa esto. El mismo testador eg
el que debe dictar su voluntad, y siquiere hacer obras de
beneficencia 6 de caridad, debe dirigirlas 4 los establecis
mientos piblicos instituidos 4 ese efecto por la ley.

327. La facultad de elegir expresamente al-f@gatario ca-
si no est4 en nuestras costumbres; de ello hemos visto un
ejemplo en las recopilaciones de senteneias. Er un nego-
cio juzgado por la corte de Metz, se present6 un caso en
que el deudor del legado tenia 1a eleccidn; el testador de:
cia: “Lego al seminario 6 4 1a iglesia.” Se habria podido
interpretar esta disposicidn como una substitucisn vulgar.
No fué ast como la corte 1o entendis, La testadora habfa
destinado todos sus bienes 4% obras pias, y habia nombrado
un ejecutor testamentario encargado de cumplir sus vo-
luntades. Su mandatario era pues el que debia dar 13 ter-
cera parte de sus bienes, sea 4 Ia iglesia sea al seminario.
Interpretado de este modo, el legado era evidentemente
uulo, porque no corresponde 2l ejecutor testamentario de-
signar 4 la persona gratificada, porque el legado no pue-
de nunca depender de su voluntad. En este sentido, habia
facultad para elegir. La corte anuld el legado. (1) La cor-
te de Lieja decidid, en términos formales, que la facultad
de elegir no existe ya en nuestro derecho. El caso era que
el testador habia legado la nada propiedad de sus bienes
4 un hospicio cuya eleceién abandonaba 4 un cura de sy
parroquia. El tri‘bunal de primera instancia habia valida-

1 Metz, 10 de Mayo do 1844 (Dalloz, “Disposiciones,” ntim, 335).
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do el Iegado, considerdndolo como hecho 4 los pobres. Sin
duda que puede legarse 4 los pobres, pero es préciso que
el testador diga 4 qué pobres quiere aratificar, es decir,
cudl serd la comision que recoja el legado. El eura habia
designado 4 los hospicios de Namier, dgregando condicio-
nes & favor de los pobres de la comuna habitada por el
testador. Se fallé que siendo nula la facultad de elegir la
comision, carecia de todo derecho. (1) Troplong cita una
gentencia de la corte de Paris dada bajo su presidencia,
como consagrada 4 la facultad de elegir. Si él fug quien
laredactd, nada agrega 4 sus titulos de jurisconsulto, El
difunto habfa instituido un legado universal, encargdndo-
le que ante todo diese una suma, que la escritura designa,
para obras de caridad. Md4s adelante el testador decia:
“La suma que desigro para los pobres zs de 30,000 fran—
€08, que deberdn depositarse en el arzobispado de Paris,
para fundar seis obras de caridad, 4 fin de rogar 4 Dios
para el reposo de mi alma.” Nosotros no habriamos vacis
1240 en anular ese legado, por estar hecho ante el arzobis-

@ lido. El arzobispado es una persona moral, como la fibri-
BC3; v 2o su misién recibir y administrar fundaciones he~
. v 3
pchas para los pobres? Ciertamente que no; el legado no

podia hacerse vélido sino atribuyéndolo 4 1a junta de be-

i Heficencia, que es el iinico representante legal de los pobres,

Y borrando la cldusula de las seis fundaciones que tenfan

P dte hacerse sobre obras de caridad. Ta corte decidié que

ellegado era claro, y por lo tanto vilido. jEra clarol si,
8¢ le consideraba como hecho 4 los pobres. No, si se ha-

bia hecho en provecho de las seis obras de caridad que el

testador no designaba, y que sélo se volvian ciertas por la
Yolantad del arzobispado: (%)
828, Después de haber sostenido vivamente que la fa-

1 Lieja, 14 de Mayo de 1873 (“Pasicrisia,” 1873, 2, 263),
2 Parig, 11 de Mayo de 1852 (Troplong, 2° pag. 190, nam, 548):
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cultad de elegir existe todavia, Troplong acaba por re-
chazarla. Este es un ejemplo notable de la poca precisién
que este autor poae en la expresién de su pensamiento, sin
duda porque este es indeciso y flotante. Cita, en primer
lugar, la sentencia de Paris pronunciada bajo su presiden
cia, y en seguida, las sentencias de la corte de casacign
que asientan como principio que el legado debe hscersed

ergonas conocidas y ciertas, y que anulen los legados in-=
y

ciertos. Es preciso, dice él, examinar esta jurisprudencia

de cerca. En seguida, Troplong cita las sentencias de logis

parlamentos que mantienen los legados hechos pari bue=
nas obras sin precisarlas; confiesa que esta jurisprudens
cia tenfa sus limites y que no debe exagerarse su impor=
tancia; ella no iba hasta autorizar el legado de sumas in:
definidas dejadas al secreto empleo de un tercero. He
aqui que el autor vuelve sobre sus pasos;y vuelve tan
bien, qué nada, 6 casi nada, queda de la facultad de ele-
gir. Troplong aprueba lo que Merlin dice de la nulidad
de las disposiciones, cuando el testador ha dado 4 conocer
sus intenciones al legatario: este es un legado verbal, y tal
legado es nulo. A la verdad, el testador se verd estorbado
en sus ideas de restitucion; pero gpor qué no toma dispos

siciones durante su vida? Hay, ademas, el riesgo de eludit s
las incapacidades y las prohibiciones de recibir. Por alti:

mo, si se admite que el testador entregue 4 un tercero la

disposicién de sumas médicas gpor qué no permitirle qué
dispongan de ese modo de su herencia entera? (1) Hé aquis
4 Troplong enteramente de nuestra opinién, y por consi- |

guiente, de la de Jaubert: merecid la pena combatirla
con tanta vivacidad.

§ II.—DEL MENOR ¥ DEL TUTOR.
Num. 1. Principio.

329. El art. 907 dice: “El menor, aunque haya llegado

1 Troplong, t. 1°, pag. 191, nims, 549. 655.
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41a cdad de diez y seis afios, no podré, ni por testamento,
disponer en provecho de su tutor. El menor, llegado 4 la
mayor edad, no podrd disponer, sea por donacitn entre—
vivos, sea por testamento, en provecho del que haya sido
su tutor, si la cuenta definitiva de la tutela no se ha ven-
dido previamente.”

La ley establecid una doble incapacidad respecto del
menor, y de ello resulta una incapacidad de recibir res—
pecto del tutor. Habiendo llegado 4 la edad de diecisels
atios, el menor puede testar dentro de los limites estable—
gidos por el art. 904; pero no puede hacer testamento en
provecho de su tutor. Esto se comprende; el testamento
debe ser obra de lalibre voluntad del testador; ahora bien,
el menor no disfruta de esta libertad de dnimo respecto
de su tutor. Para prevenir los abusos que de esto habrian
podido resultar, la ley le veda la facultad de disponer en
favor de su tutor; esto implica otra incapacidad, la de
personas presuntas interpuestas por el art. 911.

La incapacidad subsiste aun cuando la minoria cese.Se
considera ordinariamente esta disposicion del art. 907 co-
mo una consecuencia del art. 472, que dice: “Todo tratado
que pueda celebrarse entre el tutor y el menor llegado a
la mayor edad serd nulo, sino ha precedido de la rendi-
cién de una cuenta detallada y de la entrega de las piezas
justificativas; todo ello comprobado por un recibo, diez
meses antes del tratado.”

Bigot de Préameneun, dice en la exposicidn de motivos:
“No se ha querido que los tutores pudieran concebir la
esperanza de que en medio de las disposiciones que obtu.
vieran de sus pupilos, llegados 4 la mayor edad, llegaran
4 dispensarse de la cuenta definitiva de turela. Todos los
derechos de la menor edad contintian ain en provecho del
muyor contra aquel que ha sido su tutor. hasta que se
rindan y compulsen las cuentas; y la experiencia ha pro-




