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terite; que da al hijo derecho 4 los alimentos; por consi-
guiante, puede un, preva'erse del reconocimiento Contra
¢l para hacer reducir las hiberalidades excesivas que se le

han hecho.

SECCION 111 —En qué época debe caistir la capacidad
de disponer y de vecibir, :

: 373. El eddigo no se ocnpa especialmente de esta cues—
tids; luego hay que resolverla conforme 4 los principios ge-
nerales que la ley establece. Se distingue, en primer lugar,
entre las donaciones y los testamentos: la dwtinci(')nbre-
snlta de la naturaleza de las cosas, y la ley la consagra
(art, 306). Siendo, la donacién un contrato; la capacit{ad
de las partes contrayentes debe existir cuando el contrato
se perfecciona. Mientras que el testamento es uua manix
festacién de voluntad unilateral; el donador y el donatario
hablan en el contrato; el testador habla .~61~n en el testa—
mento; no es necesario que el legatario lo sea, pera debe
serlo en el momento del fallecimiento, Existe, sin embargo,

un.principio que es comun 4 las donaciones y 4 los testa<”

ment(.ls, ¥ que representa importante japel en nuestra
cuestion: la donacion es un contrato sn]e.mne, v el testa—
mento es una eseritura solemne. Lo que caracteriza los
cantratos solemnes, es que ¢l consertimiento debe mani-
festarse. en las formas prescriptas por la ley, porque de'lo
conbrar__io nf) existe, y, por coasiguiente, el contrato mis.
Mo es inexistente; ahora bien, . la capacidad de las partes:
tiere un enlace futimo con el consentimiento, en el senti-
do de_ que el donador debe ser capaz de dispt;ner y €l do-
natario capaz derecibir; de aqui la consecuencia de que
la capacidad de las partes debe existic en el momento ea
gue manifiesten su voluntad de donar 6 de recibir. Ll tes;‘
tamento es también una escritura solenine: no basta con
la volunted de disponer; es preciso que dicha voluntad ge
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manifieste en las formas requeridas por la ley. En el tes-
gamento hay de especizl que el testador dispone para una
gpoca en que él ya no gx:-tira (art. 895), lo que implica la
persistencia de la voluntad del testador 4 su muerte, y,
por consigniente, su capacidad, porque su voluntad de
disponer no produce efecto sino en tanto que él sea capaz.

Este principio no es aplicable més qne al testador. En

enanto al legatario, él no manificsta voluntad en el mo
mento d=l testamento; sélo al fallecimiento del testador es
ecnando es llamado 4 recibir y 4 expresar la voluntad de
aceptar la liberalidad. 2

Hay otra distineisn que tiene im portancia en esta ma-
teria. No todas las condiciones de capacidad son dela
misma naturaleza. La ley misma las distingue. Parece sin-
gular en primer lugar que el capitulo II, que trata de la
capacidad de disponer 6 de recibir 4 titulo gratuito, co-
mience por decir gue es preciso estar $ano del espiritu
para hacer una donacion entre vivos 6 un testamento; que
en seguida asienta el principio de que la capacidad es la
regla y la incapacidad la excepcion, y que después de esto
enumera las personas incapaces de disponer y de recibir.
¢No habria sido mds légico comenzar por el principio del
articulo 902 y colocar el 901 al frente de los articulos con’
cernientes 4 la incapacidad? Nosotros contestamos que la
incapacilad establecida por el artienlo 901 noes una ver-
dadera incapacidad, sino un simple obstéculo de hecho
gne inpide manifestar momentineamente una voluntad,
sea la que fuere; muestra que la incapacidad implica vn
obstéculo de derecho que tiene por efecto que una persos
na, capaz en general, se vuelve incapaz; luego las verda—
deras incapacidades son las incapacidades de derecho. Asi,
pués, el menor es incapaz de derechu, 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 incapaz, 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.

Las incapacidades de derecho, segiin el cédigo Napoleon,
eran absolutas 6 relativas. Habia dos incapacidades absor
lutas: Ia del muerto civilmente y la del extranjero; la in-
terdiccién legal, consecuencia de ciertas condenas criminas
les, podia también colocarse en esta clase de incapacidades,
Estas incapacidades han dejado de existir; la muerte civil
y la interdiccién legal estdn abolidas, asi como la incapa-
cidad que pesaba sobre el extranjero. Las demds incapa—

- cidades no son mds que temporales 6 relativas. La del
menor cesa parcialmente 4 los diez y seis ahos, y por coms
pleto en su mayor edad. La de la mujer casada cesa conel
matrimo de donde ella resulta. La no existencia misma no
es mas que una incapacidad temporal, supuesto que la
cuestidn sglo se presenta para los hijos que son concebidos
posteriormente 4 la donacidn 6 al testamento, asi como
para las personas morales cuya existencia se reconoce des-
puds de haberse hecho en su favor alguna liberalidad. El
hijo natural no es incapaz sino mds alld de cierto limite;
los pupilos y los enfermos son incapaces respecto de los
tutores y de los médicos; respecto de cualesquiera otras
personas, permanecen Capaces.

Vamos & ver qué influencia ejercen esas distinciones
sobre la capacidad que se requiere para disponer ¢ para
recibir 4 titulo gratuito.

§I. DE LA DONACIOX.

374. Pothier asienta el principio con su habitual clari
dad. “Como las donacioues entre vivos se perfeccionan en
el momento del contrato, siguese que en este momento es
ouando se necesita la capacidad para donar en la persona
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del donador, y la capacidad de recibir en la del donata—
rio.” (1) Hay que afiadir que la donacién es un contrato
solemne. lis mucha la diferencia entre los contratos so=
lemnes y los que no son solemnes. En éstos, el consenti-
miento no estd sometido & ninguna forma; 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 cuiles
son esas formas, y, por consiguiente, en qué época la ca—
pacidad debe existir. Hay que distinguir si el donatario
estd presente cuando se celebre la escritura de donacidn, 6
8i no estd presente.

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

Si el donador 6 el donatario fuesen incapaces en el mo-
mento de la donacién, ésta seria nula, aun cuando las par=
tes se tornasen después capaces. Si, dice Pothier, yo he

1 Pothier “Tratado de las donaciones entre vivos,” nim, 41.
P. de p. ToMo x1.—72.
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donado 4 una persona 4 quien las leyes prohibian donar
por entonces, aunque el impedimento haya cesado, y que,
después que el impedimento ha cesado, yo haya ratificado
Ja donacién, ésta no serd vilida, porque lo que es nulono
puede confirmarse por una ratificacién. (1) ;En qué sentido
Pothier dijo que la donacién nulg no puede confirmarse?

El articulo 1339 establece el mismo principio. “El donador' =

1o puede reparar por ningin acto confirmativo los vicios
de una donacién entre vivos; nula en la forma, es preciso
que se rehaga en la forma legal.” Esta es una consecuen:
cia de la voluntad del contrato de donacién. Claro es qua
los contratos que no son solemnes pueden confirmarse
cuando son nulos; Ia confirmacién borra el vicio que 108
mancha, y tos hace perfectamente validos, como si nunca
hubieran estado viciados. Pero cuando un contrato solems
ne es nulo en la forma, es mds gue nulo, es inexistente ¥
la nada o podria confirmarse. Tal esla donacion cuande
el donatario es incapaz de recibir; en vano consentiria,
porgue no puede consentir; en vano confirmaria, porque no
puede confirmar an acto que no existe 4 los ojos de la ley.
Nosotros hemos aplicado este principio 4 las personas mo-
rales; ellas no pueden recibir en tanto que estdn reconoci-
das porgue el reconocimiento sélo les da la existencia
ficticia que les permite recibir liberalidades. Ninguna con-
firmacidn puede hacer vdlida la nada (nim. 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 hipétesis. Esto es evidente
respecto de todo contrato; porque aunque la condicion 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,” ndm. 43.
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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 condicidn. (1)

375. La donacién puede hacerse, como todo contrato,
por la oferta del donador, seguida de la aceptacién poster
rior del donatario. No hay m4s que la diferencia, resul-
tante de la solemnidad 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 estd fuera de duda. El donador debe ser
capaz en el momento en que se celebra la eseritura, su-
puesto que en ésta hace la oferta de despojarse actaal 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 més que una oferta que no com-
promete al donador, el 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 donacién, porque no habria concurso
de consentimiento, sin el cual no podria haber contrato.
Esto es cierto de la incapacidad de derecho y de 1a inca-
pacidad de hecho, porque el donador debe tener ambas
capacidades. Yo lego una donacién en provecho de mi
médico; ¢l acepta posteriormente durante el curso de la en:
fermedad de que yo muero; jes védlida la donacién? No,
porque yo soy incapaz en el momento de la aceptacion, y
en este momento es cuando se constituye la donacién. En
vano se diria que el motivo que ha hecho que se establez-
ca esta incapacidad no existe en el caso de que se trata;

1 Demante, en la Theémis, t. 7%, (edicion de Bruselas, pag. 403).
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al tirarse la escritura, y que esta regla es la que deroga el
artieulo 907. Esto nos parece muy divinatorio. ;Cudl eg
el articulo del cédigo 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 palabra se dice de los trabajos preparatorios.
Se ve, al contrario, por el informe de Jaubert, que la ex—
cepeidn recae inicamente sobre la coneepeidn; segiin el ris
gor del derecho, habria que haber nacido al hacersela es-
critura; en virtud de la excepcidn, basta con estar conce-
bido. Tal es el sentido natural del articulo 907; para darle
otro, se necesifaria una declaracién formal de la voluntad
del legislader. (1) Hay una sentencia de la corte de casa-
cién en ese sentido. (2)

377. Discutese en la escuela la cuestion de saber sila
capacidad del donader, y por lo tanto, la del donatario,
deben existir durante la época intermediaria que transcu-
rre entre la escritura celebrada ante notario y la aceptacion
del donatario, Demante dice que no y Demolombe que si.
Nosotros no vacilamos en adoptar esta tltima opinidn.
Esto no es mds que la consecuencia evidente de los prin-
cipios que acabamos de asentar. La oferta del donador es
uno de los elemeutos esenciales del concurso de volunta-
des que constituye el contrato de donacién; es preciso que
la oferta subsista en el momento en que pase la aceptacién.
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.
Bsto decide la cuestién. (3)

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

1 Jaubert, Iaforme, ntim. 14 (Locré, t. 5° pag. 346).
2 Denegada, 8 ventoso, afio 13 (Dalloz, « Disposiciones,» niimero
486). Aubry y Rau, t. 52, pag. 452, nota 2 del pfo. 650.

3 Demolombe, t. 18, pag. 714, nm: 701. Demante, t. 4°, pig. 170
NGECTLRE T - o o) G
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tiene efecto respecto del donador, sino desde el dia ‘en que
se le haya notificado 11 escritura que consagra la acepta-
cién, sBs preciso que lus partes sean capaces al hacerse la
motificacién? Ta cuestion es muy debatida; y como la 80 -
Jucién depende del punto de saber lo que es la notificacién
y cuéles son sus efectos, la aplazamos para el capitulo de
las Donaciones.

§1I.—DEL TESTAMENTO.

379 El testador debe ser capazen el momentoenque
tasta; entonces es cuando manifiesta ‘su voluntad, luego
debe tener el derecho de querer, y debe ‘estar sano de ‘es-
pirita, porque la insania le impedirfa querer. Aun cua.g'd'o
el testador, incapaz al otorgar el testamento, se vo.lvllera
capaz de derecho y de hecho en el mOfnento del fa?le.c.lmlen-
to, el testamento seria nulo. Es inutil, para deqldlrlo asi,
recurrir 4 la regla catoniana y citar textos romanos, por-
que son stuficientes las simples nociones de derecho y el
sentido comin. ;Qué cosa es el testamento? Un acto, dice
el articulo 895, por el cual el testador dispone (.19 todo 6
departe’de sus bienes. Para disponer de sus bienes:por
testamento, es|preciso tener el derecho de disponer étibu-‘
lo'gratuito y hallarseen estado de manifestar su volunt;adg
Luego si cl testador es incapaz de derecho y 'de hecho
cuando redacta su testamento, hace un acto nulo. En vano
se diria que ¢l testador no dispone act‘ua.lment'e, que dis-
pone para una época €n que ya no existir, y que, por 1?
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 voluutad;rluego
ol testamento no es otra cosa que la voluntad expresada al
otorgarse la escritura, y cont.iuua.da'hasta la‘muerbe; ahora
bien, para que la voluntad continue, preciso €9 que e}la
exista; luego es preciso que haya sido valida en‘su prin-
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cipio; luego nula, en su principio, seguiry siendo nula. §i-
guese de aqui ‘que si un menor, de edad inferior diez y
seis afios, testa, y si muere en la mayor edad, el testamen-
to serd nulo. Serd ademdsnulo si, al otergarse la escritura,
el test:lor no estaba sano de espiritu, por m4s que, al fa-
Hecer, 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 c6édigo Napoledn. “Por la
muerte civil, el sentenciado pierde la propicdad de todos
los bienes que €l posefa; su sucesion queda abierta en
provecho de sus herederos, 4 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 si una incapacidad absoluta; luego no
puede testar. Pero la incapacidad de hecho que sobre;
vendria después de la confeccién 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 jcual es la razén? Pothier dice que la capacidad de
hecho no se requiere sino para la vdlida confeccién del
testamento, mientras que el estado civil se requiere, no
solo para poder hacer un testamento, sino pera tener el de-
recho de transmitir sus bienes por testameato; y como
hasta su muerte es cuando se cumple ese derccho, siguese
que debe disfrutar de ese derecho 4 la hora de la muer—
te. (2) Creemos que la argumentacién no &s del todo deeis
siva. El testamento no tiene valor 4 la muerte del testador

;1 Coin_Delisle, pag. 88, nam. 3 del art. 962; Demolombe, t. 18
pag. 720, nims. 710 y 711 y las autoridades que 6l cita.
2 Pothier, “Iratado de las donaciones testamentarias,” nim, 128.

DE LA CAPACIDAD PARA RECIBIR. 577

sino como voluntad continuada del difunto; y jpuede de-
cirse que ¢l continiia queriendo, cuando se halla en estado
de querer? Domat contesta, y es la tnica contestacién que
puede darse 4 la objecidn, “que las enfermedades que so—
brevienen al testador después de su testamento, y que lo
ponen incapéz de hacer otro nuevo, fijan su voluntad en el
estado en que se hallaba en el Gltimo momento del uso que
de ella pudo hacer.” (1) En otros términos, el testamento
permanece valido si no se revoca; ahora bien, el testador
incapacitado no es ya capaz de revocarlo; luego el testa—
mento es irrevocable y definitivo, como lo seria por su
muerte. Y si se objeta que por la misma razén la incapa-
cidad de derecho que sobreviene 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 & pesar de la incapacidad de
hecho del testador 4 su muerte, es por favorecer los testa-
mentos; en rigor de principios, deberia decirse que la trans:
mision de los bienes no operdadose 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 la muerte no per-
judica. ;No es este un nuevo favor? Este favor data del
derecho pretoriano; y este derecho, en esta materia como
en otras tantas, era una reaccién de la piedad contra el
derecho estricto. A nuestro juicio, resulta de la naturale-
za del testamento que 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 existird; luego el
testamento produce sus efectos por la voluntad continuac

1 Domat, “Leyes civiles,” parte 2%, lib. 3%, tit. 1°, sec. 2% nam. 18.
p. de D. ToMo X1.—73.




