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cipio; luego nula, en su principio, seguir4 siendo nula. 8i-
guese de aqui que si un menor, de edad inferior 4 diez y
seis afios, testa, y si muere en la mayor edad, el testamen-
to serd nulo. Serd ademds nulo si, al otorgarse la escritura,
el test.lor no estaba sano de espiritu, por més que, al fa-
llecer, sea capaz de voluntad. (I)

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, 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 sobres
vendria después de la confeccién del testamento no ime
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 ;cual es la razén? Pothier dice que la capacidad de
hecho no se requiere sino para la vilida 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 testameanto; 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 argumentacién no es del todo deeis
siva:. El testamento no tiene valor 4 la muerte del testador

1 Coin_Delisle, péig. 88, nfim. 3 del art. 962; Demolombe, t. 18
pég. 720, nfims. 710 y 711 y las autoridades que €l cita.
2 Pothier, “Tratado de las donaci6nes testamentarias,” nim. 128.
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sino como voluntad continuada del difunto; y spuede de-
cirse que €l contintia queriendo, cuando se halla en estado
de querer? Domat contesta, y es la uinica contestacién que
puede darse 4 la objecidn, “que las enfermedades que so—
brevieren al testador después de su testamento, y que lo
ponen incapiz 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 térmiros, 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 razoén la incapa-
cidad de derecho que sobreviene no deberia perjudicar, se
contesta gue la transmision de los bienes no se hace sino &
la muerte, lo que implica’que el testador debe ser capaz
en esta época. En definitiva, 4 nosotros nos parece qué si
se mantiene el testamento 4 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:
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 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 reaccion 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 continua«

1 Domat, “Leyes eiviles,” parte 2%, lib. 37, tit, 17, sec. 2%, ntim, 16.
». de p. ToMO xXI.—73.
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da desde el momento en que se celebrd la escritura hasta
la 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, la
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 ficcion existe aun en nues-
tro derecho moderno? Segin el rigor de los principios, de-
be resolverse que la ficcién ya no existe; s;puede haber una
ficeién sin ley? ;puede haber una excepcién 4 los princi-
pios sin texto? Ahora bien, texto no lo hay. Se dird que
en el silencio del c4digo hay que recurrir al antiguo de-
recho? Es un error citar el antiguo derecho como obliga-
torio, porque ya no existe con tal titnlo. Cuando hay un
vacio en el cédigo, hay que colmarlo por la aplicacién de

los principios generales, y no aplicando una legislacion
que estd abrogada.

Num. 2. Del leqatario.

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 derecho escrito. “La regla
catoniana, dice Furgole, quiere que el legado que no fuese
bueno, si el testador llegara 4 fallecer inmediatamente des-
pués de haber testado, no pneda ser vilido tractu temporis.
Ahora bien, el legado hecho 4 una persona incapaz al hat
cerse el testamento, seria nulo si el testador falleciere en-
tonces; luego permanece siempre nulo 4 causa de la inca-
pacidad del legatario, y, por consguiente, se requiere 1a
capacidad en la época del testamento. (1) jDebe admitir-
se el mismo principio en nuestro derecho moderno? Todos

30‘15)17111'3.'0}0, “De los testamentos,” cap., 6°, nfim. 35, t. 1%, pigina
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los autores se pronuncian por la negativa, y con razon: la
regla catoniana no se seguia en los paises de derecho con-
snetudinario; Pothier la trata de sutileza, Domat y Ricard
la combaten; (1) luego habria sido necesaria una disposi-
cién expresa para hacer de la regla romana una regla de
derecho comiin. 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 ser capaz. Y seudn-
do recibe el legatario? ¢Con el testamento? No; el articu~
lo 896 dice, al contrario, que el testador dispone para un
tiempo en que ya no existird; al otorgarse el testamento,
1a disposicién no produce, pues, ningtn efecto en provecho
del legatario; jpor qué se habia 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 testamenlo, basta estar concebido en
la época del fallecimiento del testador.” En verd:}d que
la no existencia es la més poderesa de las incapacidades;
sin embargo, por los términos del articulo 906, un 1o ser
puede ser instituido legatario. Con mayor razon, l?.s de-
mé4s incapacidades no pueden perjudicar al legatario que
es_ capaz al fallecimiento del testador. (2)

La corte de casacién ha decidido, no obstante, lc contra-
rio, fund4ndose en la regla catoniana. Ella asienta como
principio “que la capacidad, sea para donar, sea para re-

1 Pothier, “Introdnecién al titulo 16 de la costumbre de O’rIeans,:’
nfim. 41, Domat, “De las leyes civiles,” parte 2%, libro 12, tItl‘l]’? 1%
sec. 2* nfum. 31, nota (phg. 344). Ricard, wDe las Donaciones,” to-
mo 17, phg. 309, nfim, 829, 830 (1* parte, cap. 3% see.18).

9 Merlin, Repertorio, en la palabra Legafario, pfo. 3°, nam. ..1
(t. 16, pag. 44). Toulier, i. 3°, 1, pig. 57, nam. 90. Grenier, t. 1%

§ k °, pag. 15 3 icién belga
4o, 630, nGm. 140, Troplong, t, 1°, pig. 154 de la edieién S
Eix?na. 435 y 436, Aubryy Rau, t. 5°, pég. 154, nota 9 del pfo. 650.
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cibir, debe existir tanto en el momento de la confeccidn
del testamento como en el de la apertura de la suce-
si6n.” (1) Ni una sola palabra para motivar esta resurrec—
cion de la regla romana: diriase que todavia estamos en
pais de derecho escrito. La sentencia de la corte es, en
efecto, una de esas reminiscencias como 4 veces se hallan
en sus decisiones, sin duda cuando los magistrados de los
paises de derecho escrito, se hallan en mayoria en una sa-
la. En vano buscamos un motivo que pueda justificar el
pretendido principio formulado por la corte. Todo lo que
pndiera decirse, es que el legatario debe ser capaz en
el momento del testamento, por la misma razén que el
donatario debe ser capaz en el acto de la donacién. El
argumento seria pésimo; no hay ninguna analogia, ba-
jo este concepto, entre el testamento y la donacién. Esta
es un contrato, mientras que el testamento es un acto uni-~
lateral. El donador hace una oferta al donatario; el testas
dor hace un simple proyecto, la oferta que de ¢l resulta
no se dirige al legatario sino 4 la muerte del testador, lue~
go solo 4 su muerte es cuando él debe ser capaz de recis
bir dicha oferta.

383. Se subentiende que el legatario debe ser capaz al fa-
llecer el testador, supuesto que su derecho se abre én di-
cha época. Cuando hablamos de capacidad para recibir,
queremos siempre dar 4 entender la verdadera capacidad,
Ia del derecho; pero importa que el legatario sea incapaz,
porque su incapacidad la suple su representante legal. Por
aplicacién del principio, Pothier decide que el leghdn he-
cho 4 una comunidad que se halla revestida de cartas-
patentes al tiempo de la muerte del testador es vilida, aun-
que no las haya conseguido después de la confeceitn del
testamento. {2) Esto implica que si la comunidad no estu~

1 Denegada, 27 de Noviembre de 1848 (Dalloz, 1848, t. 225.)

9 : sz ; -
2 Pothier, “Introduccion al titulo 16 de la costumbre de Orleans,
nm, 41, :
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viese reconocida 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 cuando el legado es condicio-
nal? Los autores admiten generalmente la docirina del de-
recho romano, que no exigia la capacidad sino al cumplir-
gse la condicién. Deberia uno confiar del derecho romano
al tratarse de testamentos; dicho hecho procuraba hacer
validos los actos de ultima voluntad, porque casi era una
deshonra morir abintestato. El espiritu de nuestro derecho
moderno no es ya el mismo; si respetamos la voluntad del
testador; respetemos més aun la voluntad de laley. Cuar-
do se hace 4 un lado la tradicién romana la cuestidn es
sencillisima. El testador dispone para el mowmento de su
muerte, en dicho 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
la conclusién suspende la existencia del derecho, qus no
existe realmente sino cuando se cumple la condicién {ar-
ticulo 1,040). Sin duda que si, 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 contradiccidn aparente de estas
condiciones. Si llega 4 fallar la condicién, nunca ha ha-
bido legado; si se realiza, el legado habrd existido desde
la aper{ura de la sucesidn; luego el legatario debe ser ca-
paz en dicho momento. (2)

ue se abolieron las incapacidades absolutas, la
cuestidn casi no puede presentarse sino para las personas
morales que no estén reconocidas 4 la muerte del testador;

1 Véanse los antores citados por Dalloz, “Disposiciones,” niimero
334, y por Aubry y Rau, t. 5° pag. 455, nota 10 del pfo. 650.

2 Demante, t, 4° pig. 83, nam. 38 bis, Demolombe, t. 18, phgina
768, ntim; 718.
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¢pueden ellas recibir antes de estar reconocidas? Ya he-
mos decidido la cuestién negativamente (nimero 192).

Nim. 3. Aplicaciones.

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

Hay una hipétesis en la cual la decisién 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 insx
tante del fallecimiento. jPodrd él recoger el legado? To-
dos convienen en que se ejecutard el legado dentro del li-
mite de lo disponible si hay otros hijos, Se funda esta de
cisién en el cardcter de la incapacidad establecida por el
articulo 908. Es, se dice, una regla de indisponibilidad
mée bien que de incapacidad; (1) luego el derecho de las
partes interesadas debe arreglarse al fallecimiento del tes-
tador. Nosotros hemos ensefiado la opinidn contraria (nu-
mero 360). 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 sélo hasta esa época se
puede determinar la porcién de bienes de que tiene el pas
dre derecho 4 disponer en provecho del hijo natural.

386. La regla se aplica, adem4s, sin dificultad al me-

nor en los casos previstos por los articulos 903 y 904. Ya

1 Demolombe, t. 18, pég. 732, nim. 722. Aubry y Rau, t. 5% pa-
gina 456, nuta 11 del pfo, 650, : et
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hemos dicho que el legado hecho por el menor de menos
de diez y seis afios permanece nulo, aun cuando el testa—
dor falleciere en la mayor edad. Por idénticas razones el
legado que él hiciere después de la edad de diez y seis afios,
se veria reducido 4 la mitad de aquello que al mayor le es
permitido disponer, aunque el menor fallezca despunés de
su mayor edad. Se 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
objecién (nim. 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. ;Sera 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 dud:? 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 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 pox
der revocar su testamento. Tal era también la opinién de

Pothier. (1) : . ‘
Hay, sin embargo, una grave objecion. La incapacidad

1 Bayle_Mounillard sobre Grenier, t. 1°, pag. 634, nqta d. Demo_
lombe, t. 18, pag. 137, nam. 726, y los autores que.él Elta. En sen-
tido contrario, Demante, t. 4% pfg. 841, nfim. 39 bis b
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del enfermo tiene el mismo cardcter que la del menor; no
obstante se decide y ncsotros hemos ensefiado, que la dispo-
sicion hecha por el enfermo en provecho de su médico es
védlida, cuando es anterior 4 su tltima enfermedad (nimero
342). Conforme 4 los principios, la disposicidn debecia ser
nula, porque el testador, aunque capaz al otorgarse el
testamento, era incapaz al fallecer. ;Cémo aplicar esta
contradiceion? Ella resulta del texto del articulo 909, y
s6lo se explica por la tradicién. En el antiguo derecho, la
incapacidad del enfermo no la pronunciaba la ley, como
la del menor; era més bien de hecho que de derecho. La
jurisprudencia la habia consagrado, al presumir la capta-
cidn del legatario. Luego podia decirse que el testador,
capaz al otorgarse el testamento, estaba en seguida cargas
do con una incapacidad de hecho, Ia cual no perjudica.
Pero en nuestros dias, la incapacidad del enfermo ha venis
do 4 ser una incapacidad de derecho; habiendo cambiado
la incapacidad de naturaleza, el legislador habria debido
cambiar de principio; él ha mantenido la consecuencia
que deriva de la antigua doctrina, 4 la vez que la modifi-
ca: esta es una inconsecuencia que el intérprete debe acep+
tar, porque estd consagrada por la ley. (1)

387. Los mismos principios se aplican cuando el menor,
llegado 4 la mayor edad, testa en provecho de su tutor an~
tes de la compulsa de la cuenta y cuando fallece estando
estd compulsada. Se trata de una incapacidad de disponer,
Y, es preciso que el testador sea c¢apaz & la hora del testa-
mento y 4 la del fallecimiento; la incapacidad en una de
estas épocas, vicia el testamento. Se obj-ta que el articulo
907 establece una incapacidad de recibir. Nesotros, de an-
temano hemos dado respuesta 4 la objecidn (niim. 360)
La corte de casacion se ha colocado en este terreno en la
sentencia que ha resucitado la regla catoniana, con gran

1 Compéresé Demolombe, t. 18, pag. 739, nfim, 727.
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sorpresa de los intérpretes. Es claro, que la 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 trax
ta, esto casi no es dudoso: la ley presume que la voluntad
del menor no es libre, 4 causa de la influencia que el lega-
tario ha ejercido en su 4nimo; ésta es ciertamente una in-
capacidad de donar. Cnando hay captacidn, se dice que el
leéado es nulo, porque el testador no estaba sano de es.pi—
ritu, y no se dice que el legatario es incapaz. Pues bl?n,
la incapacidad del articulo 907 no es otra cosa que la in-
capacidad del articulo 901; sélo que la incapacidad de 1.1e-
cho ha venido 4 ser una presuncidn legal, es decir una inz
capacidad de derecho. Por esto la corte de casacié.u no
necesitaba invocar la regla catoniana, en lo concerniente
al legatario; ella tenia que decidir la dificultad at.enién(}o-
se 4 la incapacidad del testador; y en este terreno era in-
itil recurrir 4 la regla catoniana, supuesto que la defini-
cién del testamento es suficiente para juzgar la cuestion. (1)

SECCION 1V.—Sancién de las incapacidades.

388. Cuando el legislador establece incapacidades, hay
que esperarse 4 que las partes interesa@as traten de'eludir
sus prohibiciones. Esto es sobre todo cierto (‘1? las incapa-
cidades de disponer y de recibir 4 titulo gratuite; la pasién
cieca 4 unos. el interés de otros los impele 4 defraudar la
lev‘? v la caxp'erienr;ia confirma, desgraciadamente, que los
fraudes son frecuentes y que los casos en los cusales se pue-
den burlar son raros; tales son las palabras del procurador

1 Denegada, 27 de Noviembre de 1848 (Dalloz, IS{R L 22?' -
2 i

& el el s
sentido contrario, Demolombe, t. 18, pag. 735, ntun. 729 .'_'}'l '{’:rl:
opinién generalmente adoptada (Aubry y Rau, t. 5, pag, 409, parra-

fo. 650). ;.
e p. da D. ToMO XL.—74.




