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porque la libertad es esencial de la religion; por lo que tos

da violencia la vicia. ;Después de esto qué importa queel

testador esté animado de los mds puros :entimientos? (1)
No se trata de él sino del legatario. :Quién no conoce la
fuerza-x funesta del interés? El legado podria inducir al le-
gatario d abrazar una religién, 6 4 permanecer adicto 3 un
culfo contrario 4 sus conviceiones. Dejemos estos medios
de convertir 4 los tiranos como Luis XIV, que no retro:
ceden ante las dragonadas, y mantengamos la libertad, la

mds preciosa del hombre contra las tentaciones que pu-
dieran alterarla. 2

Num,. 4.-—El orden publico.

446. Tomamos aqui esta expresi6n en el sentido especial
que tiene en derecho civil. Lasleyes que norman el estas
do de las personas, y la incapacidad 6 incapacidad resul
tantes, son de orden piblico. Luego las condiciones que
derogan estas leyes caen bajo la aplicacién de los ariicu-
los 6 y 900. E} hijo natural tiene .derecho de investigar
quién es su madre; toda condicién que le prohibigera diress
ta 6 indirectamente el ejercicio de ese derecho seria iliei-
ta, porque lo privaria del bien, el més precioso, de su estas
do; asi pues, tal condicion se tendria por no escrita. (2)

.4.47. Sin duda alguna que seria lo mismo, con las con-
dl-C]OHQS que derogan la potestad marital. Segiin los tér-
minos del articulo 214, 1a mujer est4 obligada 4 habitaz
con su marido y 4 seguirlo por donde él jnzgue oportune
refsidir: Luego es ilicita y se reputa por no escrita la con=
dicién impaesta 4 11 mujer legataria de fijar su domicilio
en lugar determinado. (3)

1 -I‘.r?plong. nam. 255 (. 1°, pag. 183), seguido por Massé y Ver-
gé, 1. 3°, pap. 177, nota 7. :

% Fallo del tribunal de Tarbes (Dalloz, 1857, 2, 154),

3 Poitiers, 3 de Junio de 1842 ¢Dalloz, “Disposiei ? nme-
o 119, ( : Isposiciones,” name
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Hay alguna duda cuando la condicitn atafie 4 la vez 4
la potestad marital y 4 los bienes. Se hace un legado 4 una
mujer casada bajo el régimen de la comunidad, con la
cliusula de que podrd percibir las rentas de los bienes le-
gados sin la autorizacién del marido y 4 la presentacion
de sus recibos, debiendo excluirse dichas rentas de la
comunidad. Claro es que la cldusula deroga la incapaci-
dad de la mujer casada, la cual es de orden publico; lue-
go derogu la potestad marital. Pero la derogacion sblo se
refiere 4 los bicnes; y la ley permite emancipar & la mu-
jer de la potestad marital en ciertos limites, en lo que con-
cierne 4 la antorizacién que ella necesita para administrar
sus bienes. La mujer puede estipular que ella tenga la li-
bre administracién de su fortuna, lo que le da derecho 4
ejecutar todos los actos de administracién sin autorizacion
marital. (arts. 223 y 1,536). Bajo el régimen exclusivo de
comunidad, la mujer puede reservar la facultad de perci-
bir anualmente, 4 la sola presentacién de los recibos, una
porcidn de sus rentes para su sostenimiento y sus necesi—
dudes personales (art. 1,534). Esto prueba que el or-
den piblico no impide que la mujer casada tenga el libre
goce de una parte de su fortuna: si los futuros conyuges
pueden convenir en que la mujer no tenga necesidad dela
autorizacién de un marido para la administracién y el go-
ce de sus bienes, el donador puede imponer la misma con-
dicién & las liberalidades que haee 4 la mujer, no importa
bajo qué régimen; el orden publico no estd interesado ni
en unoni en otro caso. Se subentiende que la mujer no pox
dr4 aceptar la donacién 6 el legado sino con autorizacion
del marido 6 judicial; esto basta como lo dice la corte de
Paris, para prevenir los inconvenientes que semejante li-
beralidad podria presentar en ciertos casos. (1)

1 Paris, 5 de Marzo de 1846- (Dalloz, 1846, 4, 29). En el mismo
gsentido, Bruselas, 6 de Julio de 1853 ( Pasicrista, 1854, 2, 17).
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448, La patria potestad es también de orden publico. Lue.
go toda condicién que pone trabas al ejercicio de dicha po-
testad, es ilicita; tal serfa la condicién de que al hijo se Is
criase en una religién determinada, Ta educacién religio-
83, lo mismo que la instruecién, es un deber para el padre;
debe cumplirlo en comsecuencia; luego dehe evitarse poner
el deber en conflicto con el interés pecuniario que pudizra
tener el padre para no cumplir con dicho deber. Esto equi-
vale 4 decir que dichas condiciones se tienen POT 10 es-
critas.

¢Debe mantenerse ese principio para los derechos que la
ley concede al padre sobre los bienes de sus hijos? El tie-
ne la administracién hasta la mayor edad de éstos, y el
goce hastd que se emancipan 6 legan 4 1a edad de diez y
ocho afios. Por otra parte, hemos dicho que 4 nuestro juicio
la administracién es de orden publico, porque es un deber,
mientras que el usufructo legal es un derecho pecuniario,
POrque es una ventaja inherente por la ley al ejercicio de
la patria potestad. (1) La consecuencia es que la condicién
que quita al padre la administracidn es ilicita, (2) mientras
que los priva del goce es v4lida,

449. La tutela presenta dificultades andlogas. Ella, es
de orden piiblico, lo que es incontestable, y los romanos
llegaban hasta decir que es de derecho pablico. (3) ;Quié-
re decir esto que todas las reglas que rigen la tutela sean
de orden piiblico, y que toda condicién que las deroga sea
ilicita? La aplicacién hace surgir muchas dificultades, so-
bre las cuales hay mayor ¢ menor dada. Se ha fallado que
era nula la cldusula de su testamento por la cual el testa-
dor al legar sus bienes 4 un mexor, le nombraba un tutor

1 Véase el t: 4°. nams, 297 y 298,

2 Véase en sentido coutrario. denegada, 11 de Noviembre de
18238, contra las condiciones del ministerio publico (Dalloz, «Digpo-

siciones,” ntim. 122),
3 Véase el t. 42, ntim. 366.
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encargandole la administracién de dichos bienes. Esto es
c:aro: la ley es la que nombra al tutor, y cuando no lo
nombra, confia dicho i iado al dltimo que muere de I.os
padres 6 al consejo de familia. El 1e4gislatd0r no permite
yni podria permitir al primer advenedizo que hiciese
.una. liberalidad al menor de nombrarle un tutor; no otor-
ga este derecho sino al que presenta las garantfas necesas
rias. (1) : :
La misma sentencia ha decidido que la admimstraCfén
de los bienes legados podia confiarse 4 la persona 4 quien
el testador hubiese nombrado tator. Esto nos parece muy
dudoso. Iista gestién separada, dice la corte, 1'1ad?, tiene
de contrario 4 las leyes y 4 las costumbres, ningiin po-
der quita al tutor, el cual conaer\’fL la a«immlatrac.lm_l 'de
la persona y de los bienes del pupilo. A nuestro juicio,
elia deroga el articulo 450, que encarga al tutor que ad-
ministre los bienes del pupilo. Habr4, en este caso, dos tu.
telas en cuanto 4 los bienes: y ;no es un prineipio que no
puede haber més que una sela tutela? ;y esta tlftela legal
daria al menor las garantias que la ley ha quer}dc? asegi-
rarle? La corte ha previsto la objecidn; ha asm:fllado la
gestién de los bienes legados 4 la del tutor, sometiendo al
administrador 4 la vigilancia del subrogado tutor y 4 la
revisién del consejo de familia. Esto aumenta nuestras du-
das. ¢Con qué derecho la corte da al s_ubrogado tutor y ;3..1
consejo de familia una aceién cunalquiera sobre un admis
nistrador que no es tutor? ;Puede haber una strogada
tutela caando no hay tutela? jun consejo de familia cuan-
do no hay tutor? Y si la gestién de los bienes legados n‘asté.
en todo sometida 4 las leyes de la tutela, no debe decirse
que es una tutela verdadera? ;Y, no obstante, la corte ha
fallado muy bien que no podia haber tutor nombrado por

1 Paris, 22 de Febrero de 1838 (Dalloz, *Disposiciones,” nime-
ro 123).
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el testador! Por ultimo, hay una garantia esencial que le
falta al menor, cn lo que concierne & la gestidn de los bies
nes, y es la hipoteca legal que grava los bienes del tutor.
Hista hipoteca no puede evidentemente extenderse sobre log
bienes de un simple administrador. He aqui una nueva de.
rogacién de la ley, y considerable. Asf es que prefeririax
mos decidir que esta administracién extralegal es contra-
ria 4 la ley, y que, por lo tanto, la condicién es ilicita. Bl
Tegislador es el unico que habria podido derogar la auto-
ridad del tutor, como deroga, en ciertos limites, la potes~
tad marital; en el silencio del cédigo, el intérprete debe
ajustarse al principio de que toda cordicién contraria d
una ley de orden puablico se tiene por no escrita.

450. Tia jurisprudencia admite que el testador puede, en
cierto sentido, derogar las reglas de la tutela. Una abuela,
tutora legal de sus nietos, los instituye legatarios univer:
sales con condiciones evidentemente contrarias 4 la ley,
y vedando atentar en lo més minimo 4 sus voluntades: 1o
debia pedirse ninguna cuenta de la tutela, no se harfa nin-
gin inventario; el consejo de tutela nombrado por la ma-
dre seria consultado por el nuevo tutor; los bienes de la
sucesién serian administrados por un hombre de confianza,
no se haria ninguna particién de la sucesién durante la mi-
noria de los hijos legatarios. La testadora acababa por de-
clarartjue si se atentaba 4 estas disposiciones, ella revoca—
ba la institucidn hecha en favor de sus nietos, y no les de-
jaba més que Ia reserva legal, y que legaba su disponible
4 unos primos. El tutor atacé el testamento, por contener
cl4usulas y condiciones ilicitas Se fallé gue dichas clau-
sulas nada tenian de contrario al orden publicu, y que por
otra parte era inttil examinar su concordancia con las le:
yes que rigen la tutela, supuesto que la disposicion se
reducia 4 una alternativa, y que la opcidn que ella deja-

ba 4 los legatarios, no contradecia 4 ninguna ley. Esta
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decisién nos parece igualmente dudosa. La pretendida
opcién no era en realidad mds que un medio empleado por
la testadora para obligar 4 los legatarios & someterse 4 sus
voluntades; fuego teniase que examinar 1 estas voluntas
des eran licitas; y, eran abiertamente contrarias 4 las le¢
yes de la tutela. Mis adelaute insistiremos sobre la vali-
dez de las eldusnlas penales, por las cuales el testador san-
ciona sus voluntades.

451. Euncoutramos una aplicacion de estos principios en
ana sentencia de la corte de Pasis. En un testamento he-
cho en favor de men res no reservatarios, el testador prox
hibe que se vendan sus inmuebles juticialmente; quie're
que la venta se haga por simple adjudicacidn ante notario,
en presencia de su ¢ -cutor testamentario. Se ha fallado
que esta condieién debe tenarse por no escrita, COMO pro-
hibida por la ley. (1) Ta opinion contraria es vivamente
gostenida por Troplung.. No son los inmuebles del menor,
dice él, los que el testador ordena queise vendan sin ob-—
servar las formas prescriptas por la ley para la venta de
los bienes de los menores, sino los inmuebles que lega &
los menores y gno puede ¢l disponer de su cosa como
le ocurra? He alli una de esas sutilizas que con mucha
frecuencia estan en oposicién con el verdadero dere—
cho. A quién pertenecen los bienes legados en el mo-
mento en que se venden? sHay que ensefiir 4 un sabio ma-
gistrado, que el legatario adquiere la propiedad desde el
instante en que el testador fallece? gy cémo podria éste ser
propietario después de su mnerte? Lo que se vende son los
ienes de los menores. jEn qué formas debe hacerse la ven-
ta? Judicialmente. sPor qué? Por que es una garantia, y
stada garantia establecida en interés de un ‘incapaz acaso
no es de interés piblico? Troplong dice que ¢l no con-

1 Paris, 13 de Agosto de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 194).

p. de . ToMO XT—384.
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cibe tanta ternura hacia formalidades que todos, en nues
tros dias, estin de acuerdo en con-iderar como ruino
sas. (1) Nosotros no tenemos ninguna predileccin por esas
formalidades que absorven los bienes en cosfas; pero sf
respetamos la ley, y Ginicamente al legislador corresponde
modificar las garantias que él ha juzzado necesarias para
proteger los intereses de los menores. Esto es lo que ha
hecho el legislador belga. :
452. ¢Es ilicita la condicién impuesta 4 un legado he-
cho por un tutor 4 su antiguo pupilo, de no pedir cuen-
tas de la administracién tutelar? Nuestros anticuos aunto-
Tes ensenan que ella es vilida, pero agregan alc;;unas resz
tricciones. Ladispensano es absolata, dice Fuargole;el tutor
tendra siempre que dar cuenta de su gestion, pero se tendrd
con €l menos severilad; no serd responsable sino de su do-
lo, y no estard obligado 4 pagar mas que el remanente, (2)
Todo esto es muy arbitrario. Ciertamente que es de orden
piblico la obligacién de rendir cusntas; y hasta prohibe
Ia ley al pupilo, llegado 4 la mayor edad, que trate con su
tutor acerca de estaobligacion (art. 472). Luego es ilicita
la condicién de no pedir cuentas. A lo sumo se le puede
justificar considerando el legado como un contrato onero-
80, por el cual el pupilo renuncia 4 Ia rendicién de cuent
tas mediante la liberalidad que le hace su antiguo tutor.
Gon.siderado de esta suerte, el legado no cae bajo la apli-
cacién del art 900; spero no es contrario al art, 1,172 com-
binado con el 472? ;No seria éste uno de esos tratados que
la ley reprueba? Tail es nuastro parecer; luego el legado
seria nulo en su totalidad. Las restricciones que Furgole

1 Troplong, niim, 270 (t 1°, pAg, 107). Bayle_Monillar sobre Gre.
nier, . 1%, pig. 696. Demolombe, t. 18,“.3;;?3-;2. m’:ni g‘lsﬁ}hre =

2 Fuargole, “De los testamentos.” eap. 7°, seo. 2%, nfims. 110 v 115
(t. 2°, pag. 109 y 111). Esta es también la opinién de los antores mo-
dernos, y estd consagrada por lIa jarisprudencia. Véanse las antori
dades en Demolombe, t. 18, pég. 346, ntim, 316, 3
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pone 4 su opinién nos confirman en nuestras dudas. Pue-
de haber dolo, y el tutor quiere cubrir su dolo con una
liberalidad. Furgole dice que esto seria ilicito. ;Pero no
se corre riesgo de favorecer el dolo dando validez al le-

gado?

Nim. 6. El interés piblico v el interés privado-
I Cliusulas cancernientes d los bienes.

453. iSon ilicitas las condiciones concernientes 4 los
bienes desde el momento en que derogan una disposicién
del cddigo civil? Hay que distinguir. Si la leyes de inte-
rés general, la condicién se tiene por no escrita, porque
no est4 permitido 4 los particulares el derogarley es de in-
terés general (num. 439). Y si la ley es relativa 4 intere-
ses privados, se permife derogarla, y en consecuencia la
condicién que le es contraria no puede reputarse ilicita.
Los autores est4n de acuerdo sobre el principio; pero la
aplicacién no carece de dificultad, porque el interés priva-
do se liga intimamente con el interes publico; luego una
ley puede ser & un tiempo de interés particulary de inte-
rés general. Es preciso entonces ver cudl es el elemento
que domine: si es el interés de la sociedad, la condicién
serd ilicita: si es el interés de los individuos, serd valida,

454, No hay duda en cuanto 4 los convenios sobre una
sucesién futura: la ley prohibe todo pacto sucesorio, y lo
hace por condiciones de moralidad. Luego puedeaplicar-
ge el texto del articulo 900, supuesto que ¢l prevee las con-
diciones contrarias 4 las buenas costumbres. Si la condi-
cion es puramente un pacto sueesorio, no hay duda algu-
na; pero los hechos casi no llegan 4 presentarse con tal
s:ncillez. Una donaeién hecha por contrato de matrimo-
nio dice que la futura dejara disfrutar al superviviente de
sus padres de todos los bienes del primero que muere, sin
hacer contra el que sobrevive ninguna retlamacion. Esta




