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CAPITULO V.

DE LAS DONACIONES ENTRE VIVOS.

SECCION I— De los requisitos para la existencia 6 para la
validez de las donaciones.

§ I. PRINCIPIOS GENERALES,

217. Distinguense, en los contratos, los requisitos para
su existencia y los que tnicamente se exigen para su vali-
dez. Cuando falta un requisito para la existencia de un
contrato, no hay mas que la apariencia de un convenio; en
realidad, éste no existe y no produce ningtn efecto. Mien-
tras que sl no se cumple un requisito para la validez de
un contrato, éste existe y produce todos sus efectos hasta
que se anule; se¢ le llama nulo, porque es anulable; perola
nulidad de derecho debe pedirse dentro de los diez aiios.
El vicio que mancha los contratos nulos puede decifrar-
se por la confirmacidn; en esta caso, el contrato se vuelve
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vilido, como si nunca hubiese estado viciado Cuando el
contrato es inexistente, no hay lugar 4 la accién de nuli-
dad, porque no puede pedirse la nulidad de la nada; tam.
poco se puede coufirmar el contrato, porque no hay vicio
que puede hacerse desapareeer por una confirmacidn, ni
accién de nulidad 4 la que se pueda renunciar.

Tales von los rasgos generales de la teoria de los actos
inexistentes y de los actos nulos. No-otros la expusimos
ya eu el ritulo del Matrimonio (V. t. IL, nims. 269 y280);
volveremos 4 tratar de ella en el titulo de las Obligaciones.
¢8e aplica 4 las donaciones eatre vivos? No es dudosa la
afirnativa. Las donaciones son contratos; lnego estdn sow
metidas 4 los principios generales que rigen las obligacio-
nes convencionales. Mas adelante diremus que esta teorfa
que, bajo ¢l punt: de vista de los textos, da lugar 4 mu-
chas dudas, estd consagrada por un texto firmal en lo
concerniente 4 las donaciones (art. 1,339). Pero la aplica-
cidn no carece de dificultades.

Respecto 4 las donaciones lo mismo que respecto 4 los
contratos onerosos, el cédigo no determina los requisitos
para la existencia de la donacidn, distinguiéndolas de las
que no conciernen més que la validez. La doctrina ba su.
plido el silencio de la ley. Puede decirse de todo contrato
lo que el articulo 146 dice del matrimonio; luego hay que
decidir que no hay donacién cuando no hay consentimiento.
El legislador hasta se muestra més severo para los actos
4 titulo gratuito que para los actos 4 titulo oneroso, no sdlo
por la forma en la cual el consentimiento debe expresarse,
lo que se relaciona & la soletnnidad del acto, sino por lo
que concierne & la capacidad de consentir. Es evidente
que el que no tiene sano el entendimiento no puede con-
gentir; no obstante, los autores del cddigo han creido que
debian formular con claridad este principio en lo concer-
niente £ las donaciones (art. 901). No debe concluirse de
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ésto que la capacidad propiamente dicha es una condicidn
prescrita para la existencia de la donacién; la capacidad
sblo se exige para la validez de los contratos, la ineapaci-
dad vuelve nulc el contrato, pero no lo vuelve inexistente;
tal es el principio general, qus la ley no deroga en mates
ria de donacién. No ubstante, la condicién de solemnidad
modifica, en cierto concepto, los principios que rigen los
contratos gue no son solemnes. La diferencia es importan-
te, y mas adelante insistiremos acerca de ella.

Los vicios de consentimiento no son también mads gue
una causa de nulidad, en los contratos ordinarios, y, por
consiguiente, en la donacidn. Hay acerca de este punto uné
disposicién formal en el articulo 1,117 que dice: “El con-
venio contrailo por error, violencia ¢ dolo, no es nulo de
plena derecho; da Gnicamente lugar 4 una accién de nu-
lidad 6 de rescisidn.” Si no se anula el convenio, subsiste
y produce todos sus efectos Como la ley no deroga estos
principios en materia de donacidn, resulta que el articulo
1,117 se aplica 4 las donaciones que estuviesen vi¢iadas
por el error, la violencia 6 el dole.

219. Que el objeto sea una condicién esencial en el con-
trato, casi no tiene duda. No obstante, ¢l articulo 1,108
pone el objeto en la misma linea que la capacidad y nolo
considera sino como un requisito para la validez de los
convenios. Esto prueba lo incierto de la teoria de la inexis-
tencia de 10s contratos; no obstants, bajo el purto de vista
de los principios, no podria haber duda alguna, y hay que
decir del objeto 1o que el articulo 146 dice del consenti~
miento: no hay contrato sin objeto.

Sucede lo mismo con la causa. En esto tenemos dos dis-
posiciones que se contradicen: el articulo 1,158 coloca la
causa entre las condiciones esenciales para la validez de los
convenios; lo que implica que la falta de causa no impide
que tal contrato exista, del mismo modo que el convenlo
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consentido por incapaz existe legalmente, aunque sea nulo.
Pero el articulo 1,131 dice lo contrario. “La obligacién
sin cauea, 6 fundada en una falsa causa, ¢ en una ilicita, no
puede tener ningn efecto;”” luego es mds que nula, no exis-
te 4 los ojos de la ley. A lo que tiene uno que atenerse es
al articulo 1,131, segiin lo diremos en el titulo de las Obli-
gaciones. Queda por saber si la teorfa de la causs, obscurls
sima, y, 4 nuestro juicio, inexacta, se aplica 4 las donacio-
nes; nosotros hemos ensefiado la afirmativa al explicar el
articulo 900. (1)

220. La doctrina admite gue, en los contratos solemnes,
las formas prescriptas por la ley se requieren para la exis
tencia del convenio; de suerte que lo escrito, que en los
contratos no solemnes no seria mds que de prueba, se vuel-
ve, en los solemnes, un elemento de tal suerte esencial, que,
si no hay escrito 4 si el escrito es nulo, el consentimiento
no existe y no produce ningfia efecto. Se explica este ri-
gor, al decir que la forma en la que debe expresarse el
consentimiento se identifica con el consentimiento, de suer-
te que si éste no se ha manifestado en la forma legal, se
tiene por inexistente. Otra cosa sucede con los escritos que
reddctan las partes para los contratos no solemnes; éatos
nada tienen de comin con el consentimiento ni con log re.
quisitos para la validez del contrato; las partes contra-
yentes los redactan para procurarse una prueba literal; si
no hacen un acta, 6 si la que hacen es nula, todo lo que
de aqui resulta, es que no tienen prueba literal; lo que no
impide que el convenio existe, si los requisitos parala exis-
tencia y la validez del contrato se cumplen, salvo el pro-
barlo por las otras vias legales de prueba.

La donacidn es un contrato solemne. Segiin los termi-
nos del articulo 893, “no puede uno disponer de sus bies
nes 4 titulo gratuito, sino por donacién entre vivos 6 por

1 Tomo 11, niims, 506-511,



DE LAS DONACIONES, 319

testamento, en las formas preestablecidas. El articulo 931 egrs
tablece que toda cla<e de actos que funda una donacidp
entre vivos, se celebrarda ante notario. Luego, segtin estos
articulos, no se puede disponer 4 titulo gratuito, entre vi«
vo8, 8in0 por escritura notariada. Sfguess de aquf que Ia
donacidn es un contrato solemne, es decir, un contrato pa~
ra cnya existencia se necesita una escritura snténtica; sin
escritura notariada, no hay donacida (art. 1,339), Queda
por saber cudles son los motivos por los cuales el legisla-
dor ha hecho de la donacién un contrato solemne. Los
contratos solemnes son excepciones; la donacién no siem-
pre se ha colocado entre estus contratos. Conforme 4 la
legislacién de Justiniano, la donacién se quedaba dentro
del derecho comin; antes de 1a ordenanza de 1731, no es-
taba la donacidn sometida 4 ninguna forma particular. La
doctrina se habia pronunciado por la necesidad deuna es-
critura antntica, pero con vacilacidn; esto se concibe, por-
que no incumbe 4 los intérpretes prescribir condiciones de
forma que deben cumplirse so pena de la inexistencia del
contrato. Se necesita una ley. La ordenanza de 1731, pu-
g0 fin 4 la controversia; ella estatuyd que las eserituras de
donacién entre vivos se harian en la forma ordinaria Je
los contratos y escrituras celebradas ante notarios. ;7 ué-
les son los motivos de esta innovacién? porque, bajo el pun-
to de vista legislativa, esto seria yna innovacién. Los au-
tores antiguos estdn de acuerdoen decir que la ordenanza
prescribe la forma auténtica, 4 fin de asegurar la irrevo-
cabilidad de las donaciones. (1) Es propio de las donagio-
nes entre vivos, dice Ricard, que seaun fijas, permanentes
é irrevocables, tanto d= parte del donatario como de parte
del donador. (2) Elorador del gobierno reproduce egta ra-

1 Pothiers, Introduceion & la costumbre de Orleans, t. 15°, nfun. 28
Damours sobre 1a ordenanza de 1731, articulo 1, nims, 13 y 14 (ci_,
tado por Demolombe, t. 20, pig. 10, nim. 8).

2 Rioard, parte 1%, nm. 846, t. 1°, pag. 214).
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zén en otros términos. No debe estar en el poder de una
ni otra de las partes, dice Bigot--Préamenen, aniquilar la
donacidn suprimiendo la escritura que contiene su prue.
ba. (1)

221. \ primera vista no se ve qué relacién existe entre
1a irrevocabilidad de las donaciones y las condiciones de
forma prescritas’ para la existencia de la donacién. gNo
podria decirse de 1a venta y de todos los contratos no so-
lemnes lo que Bigot-Préameneun y Ricard dicen de 1a do-
nacién? Por lo mismo, el motivo que ellos dan casi no
justifica esta importarte innovacién que hace del escrito
auténtico la condicién de existencia de un contrato, A de-
cir verdad, la solemnidad de la donacién y su irrevocabi-
lidad se deben & una sola y misma causa, el disfavor que
recaia, en el antiguo derecho, sobre las donaciones entre
vivos. El espiritu de nuestro derecho francés, decfa Po-
thier, es que los bienes s¢ queden en las familias, he aquf
1a reserva consuetudinaria que volvia indispensables, con:
forme al derecho comiin, las cuatro quintas partes de los
propios. Pero la prohibicién de disponer de ellos, no exis~
ua sino pars los actos de iltima voluntad. Era impusible
prohibir al propietario la facultad de dar lo que le perte.
nece, supuesto que tal es ¢l principal atributo del derecho
de propiedad. No pudiendo impedir las donaciones, tratda
se de estorbarlas. De aqni Ia regla fundamental de las do-
naciones: no e lo mismo donar qus retener. Se esperaba que
el propietario, forzado, si queria donar, ¢ despojarse actual
é irrevocablemente, no donarfa, 4 causa de la repugnancia
natural que el hombre experimenta al despojarse de lo que
le pertenece. Supuesto que la solemnidad tiene por objeto
asegurar la irrevocabilidad de las donaciones, hay que
decir que tenia 61 mismo objeto que la famosa regla que

1 Bigot--Préameneu, Exposicién de motivos, nGm. 34 (Looré, t, 5*
pég. 325).
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acabamos de citar con el pretexto de garantir la voluntad
de las partes contrayentes, queriase, en realidad, impedir
les que contrajesen, En este sentido, De Lauriére decia:
“Las donaciones son de derecho estricto, perjudiciales & las
familias, y por esta razon no se las debe extender.”

Cou justo titulo algunos buenos autores han criticado
esta singular teorfa. (1) Toullier se pregunta por qué las
formalidades que se requieren para la vslidez de las do~
naciones entre vivos son mds multiplicadas que para los
demds contratos. Y se contesta que no puede darse mis
motivo que la extrema aversién que tenfan nuestras anti-
guas costumbres hacia las donaciones, cuyo espiritu ha
influido secretamente en la redaccién del cédige. Duran-
ton abunda en estos reproches. Las donaciones, dice, se
han visto con poco favor, porque despojan 4 las familias
de sus legitimas esperanzas; esto es lo que en parte explis
can varias disposiciones especiales, que no se han aplica-
do 4 los contratos generales, tales como la necesidad de
una escritura auténtica y la aceptacion expresa. Los au-
tores del cddigo, contintia Duranton, han adoptado el sis—
tema de las costumbres sin apercibirse que no tenfan ya
razén de ser en nuestro derecho moderno. Ya no conoee-
mos las reservas consuetudinarias, ya no hay diferencia
entre los propios y los adquiridos; si se restringe la faculs
tad de disponer, cuando el disponente deja herederos re-
servatarios, esta restriccidn es comin 4 los testamentos y
4 las donaciones. Luego no hay razén para hacer recaer
sobre las donaciones una especie de reprobacién, nulifican-
do las trabas, las causas de nulidad y de inexistencia del
contrato.

Coin-Delisle trata esta critica de amarga, y trata de
contestarla. La conservacién de los bienes en las familias,

1 Toullier, t. 3%, pAg. 104, nim, 168, Duranton, t. 87, pig. 497, nd-
mero 382,
». de b, ToMO x1L—41
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dice, no es el tinico motivo de las leyes sobre las donacio-
nes; en ¢l espiritu de nuestra legislacidn moderna estd el
conceder més proteceién al individuo que 4 la familin;
pues bien, la ley tiene por objeto resguardar 4 los dona-
dorss contra sus pasiones y contra las sorpresasas, las su-
gestiones que los rodean. Troplong da la misma razén:
Confieso que el hombre no tiene natural tendencia 4 despo-
jarse en vida; pero, dice él, hay circunstancias numerosas,
en que debe tenerse de su parte una facilidad demasiado
grande y una generosidad irreflexiva. Para salvarlo de es+
ta debilidad es por 1o que el legislador exige formalidades
solemnes que son propias para retardar su precipitacidn y
para provocar sus reflexiones serias, Se espera que la ne-
cesidad de presentarse ante un oficial ptblico llamar4 la
atencidn del donador aobre el acto que va 4 ejecutar al
mismo tiempo que intimidard 4 los que explotan su debi-
lidad 6 sus ciegas pasiones. (1)

¢No es esto hacerse ilusiones robre las pasiones del hom-
bre? Estas no retroceden ante nada, y sedmo habian de res
troceder ante simples formalidades? Una sola manera exis-
te de proteger al hombre contra su ceguedad, y esilustrar
su razén y su conciencia, Hagamos constar, ademds, que
los motives que se dan para justicar las solemnidades
de las donaciones no responden suficientemente 4 las ob-
jeciones que se aducen en contra de la doctrina del cédigo.
Toullier plantea mal la cuestién; no se trata de saber por
qué la ley exige una escritura auténtica para la validez de
la donacidn; las formas solemnes 4 que est4 aujeta 1a donan
cidn se requieren para la existencia de la donacién. Se pre«
sume, en la teoria que acabamos de exponer, que el con-
seatimiento libra y reflexivo, cuando se ha expresado en
las formas legales, y que noha sido libre y reflexivo cuan-

1 Ooin.Delisle, pig. 183, nfim. 3; Troplong, ¢t. 1°, pag. 351, nfime-
10 1,036; Mourlon, Repeljciones, t. 3¢, pig. 285, | L o o0 n0m
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do no se han observado las formas solemnes. Habria que
justificar esta presuncién, y explicar el por qué el legisla-
dor no se conforma con la nulidad, por qué considera la
donacion como inexistente, asimilando la inobservancia
de las formas 4 la ausencia de tedo consentimiento, Aqui
es evidente que la presuncidn se excede de la realidad de
las cosas.

222. La intervencidén de un oficial piblico no es la tini-
ca forma cuya inobservancia acarrea la inexistencia de la
donacidn; sucede lo mismo con la aceptacién express, y,
et la opinidn. con las causas que vician la aceptacién. Este
nuevo rigor casi no pueds explicarse sino por la aversién
tradicional del derecho francés para las liberalidades en
tre vivos. La solemnidad de la aceptacién, se dice, tiende
4 asegurar la honradez de la donacidn; se cree que el que
consintiese en aprovechar en secreto una donacion humi-
llante retrocederia quizds ante la obligacion de declararlo
piblica y expresamente. (1) Una nueva ilusién y hasta un
error. La presencia del oficial pablico ey la que podria
contener el donatario, pero una vez que tiene la audacia
de presentarse ante él sretrocederia porque el notario debe
declarar en la escritura que el dunatario acepta? ;En donde
estd la garantia que da la palabra aceptacidn? Confesemos
que es extrafia la disposicion y que si se explica por el an-
tiguo derecho francés, casi no se explica bajo el punto de
vista racional; es poco digno de un legislador, dice uno de
nuestros buenos autores, prescribir formas ridiculas, son el
objeto de estorbar el ejercicio de un derecho que él auto-
riza. (2)

223. Hemos insistido sobre esta cuestion que parece ser
pura doctrina, porque es de mucha importancia para la
interpretacién del cédigo. La ley es de un rigor excesivo,

1 Demante, t. 4°, p6g. 168, nfim, 71 bjs 2°
2 Mourlon, Repeticiones, t. 9!, pigs. 224 y siguientes.
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poero hay gque tomarla tal como es é interpretarla con el
mismo espfritu de rigor que inspiraba al antiguo derecho.
8i-se tratara de moderar un rigor que no tiene ninguna
razén de ser, recurriendo 4 los principios generales, se re-
velarfa el espiritu de la ley, se haria, en realidad, una ley
del todo diferente de la que el legislador ha querido hacer.
A 8] incumbe corregir su obra, el intérprete no tiene ese
derecho.

224, El cédigo exige que la donacién se acepte en tér-
minos expresos (art, 932). jAcaso la aceptacién expresa
es un requisito para la existencia de la donacién? Sila cues.
tidn pudiere decidirse segiin los principios que rigen los
contratos solemnes, habrfa que contestir negativamente
sin vacilar. sPor qué su forma es una condicién esencial
para la existencia de la dopacién, como en todo contrato
solemne? Porque se considera que el consentimiento no
existe cuando no se expresa en una forma solemne. Eato
se concibe cuando el consentimiento se da verbalmente 6
por escriturii privada; pero desde el momento en que el
notario hace constar de una manera auténtica que el do-
natario consiente, se consigue el objeto; asi pues, la inters
vencién de un oficial piblico deberia bastar para que el
consentimiento exista y poc consiguiente el contrato. Elle-
gislador excede los principios mismos de la solemnidad,
exigiendo ademds qus el consentimiento se manifieste por
una aceptacién expresa; el articulo 932es formal; “la do-
nacién no producird ningin efecto, sino desde el dia en que
haya sido aceptada en términos expresos.” Tal es la expre-
sién de que se sirve el cddigo para marcar que un contrato
no tiene existencia legal: “Ln obligacién sin causa, diceel
articulo 1,131, no puede tener ningin ¢fecto.”” Esto equivale
& decir en términos endrgicos que no hay contrato.

Asf pues, la aceptacidn expresa es una de las solemni~
dades que la ley exige para la existencia de la donacién,
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Por esto se verd la profunda diferiencia que existe entre
los contratos solemnes y los que no lo son, Pothier cuida
de hacerla resaltar. (1)

En los contratos ordinariox, el consentiiniento es sufi=
ciente para que exista el contrato, no siendo el convenio
otra cosa que el concurso del consentimiento de lag dos
partes. En la donacidn se exige mas; es preciso gueel con-
sentimiento del donatario se manifieste por una aceptacion
expresa; el consentimiento en otra forma, aun cuando fue-
se clara, autéutica, no es suficieute; aunque clara y autén.
tica, se considera que no existe desde el momento en que
no se manifiesta en la forma legal. Este rigor excede las
exigencias de la solemnidad, pero asi es la ley.

(Ha de irse mis lejos y decidir que el modo de acepta~
cidn, es decir, las coudiciones prescritas por 1a ley para
la validez de la aceptacidn, se exigen también para la exis-
tencia de la donacién? En esto hay alguna duda; la ley no
dice formalmente que estas condiciones estén eatablecidas
para qu2 exista la donacién. ;Pero el articulo 938 no dice
1o mismo en otros términos? Después de haber dicho por
quién, de qué manera debe hacerse la aceptacidn, agrega
la ley: “La donacidn debidamente aceptadu, ve perfeccionard
por el sblo consentimiento de las partes,” Ahora bien, jla
donacidn no esté debidamente aceptada si la aceptacidn ha
tenido lugar fuera de las condiciones determinadas por la
ley? luego 1a donacidn se estard perfeccionada; y, ¢no es
esto decir que ella no existe? Las condiciones prescritas
por la ley para la aceptacién, serian, pues, también condi-
ciones de forma (2). Ciertamente 4ue, en teoria, esto no es
juridico ni racional; pero acabamos de hacer constar que
sucede lo mismo con la aceptacién expresa. Estd uno den-

1 Pothiers, “Introduceiénal titnlo 15 de la costumbre de Orleans,”
n(im, 30. Compérese Demolombe, t. 20, pig. 128, nGm. 119,
2 Demante, t. 4", phg, 173, n4m. 72 bis 1°
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tro del espiritu de la ley interpretando rigurosamente una
ley de rigor. La cuestién es, no obstante, controvertida;
m4s adelante insistiremos en esto.

225. i la acepfacién se hace por una escritura poste-
rior al acto de donacién, debe notificarse al donador. gEs«
ta notificacién es también una forma esencial sin la cual
no existe la donacién? El articulo 93% dice que la dona-
¢idn no tendrd efecto, respecto del donador, sino desde el
dia en qu~ se le hdya notificado la escritura que comprue:
ba la aceptacidn. JQuiere decir esto que la donaciéy yue-
daré sin efecto en tanto que no se haga la notificacién?
La cuestitn estd muy controvertida y es dndosa; mas ade:
lante la trataremos. A nuestro juicid, la notificacidn es de
1a esencia de la donacidn,

226. El codigo prescribe ademds una formalidad espe-
cial para las donaciones mobiliarias. Segin los términos
del articulo 948, “todo acto de donacién de efetos mobi~
liarios no serd vélido sino 'para los efectos cuyo estado es-
timativo se haya sdjuntado 4 la minuta de la donacién.”
JEl estado estimativo es una simple condicién de validez,
como parece decirlo el texto, ¢ es una condicién prescrita
para la existencia de la donacidn? Esta cuestion también
es dudoss, y nosotros aplazamos su examen.

227. sCudles son las consecuencias de la inobservancia
de los requisitos para la existencia de Yas donaciones? Si
se admite la teorfa de los actos inexistentes, la respuesta
gserd muy sencilla. Nosotros la hemos dado de antemano
(nim. 227): no hay donacién si falta una de estas condi-
ciones, y no la hay si es nula el acta que se ha levantado.
Pero la cuestién estd en saber si el cddigo consagra esta
opinién. Es claro que no la consagra en términos forma-
les; el articulo 1,131 parece, al contrario, contradecirla y
rechazarls al confundir las diversas condiciones que los
autores distinguen. No obatante, hay otras disposiciones
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que no ge pueden explicar sino por la teoria de los actos
iuexistentes. Principalmente en lo concerniente 4 las do-
nsciones, no podria haber duda, La tradicién, incierta ps-
ra los contratos en general, es constante para las donaciones.
Y no porque los antiguos autores establezcan los princi-
pios como acabamos de hacerlo; la atencién de éstos se
concentra en las solemnidades que la ordenanza exigia y
que el codigo prescribe también; acerca de eete punto,
ellos no vacilan; si no pronuncian la palabra inexistencia,
dicen la cosa. Pothier examina la cuestidn de saber si el
donador puede prevalerse de la nulidad de la donacién
que resulta de un vicio de forma. Si la teoria de los actos
inexistentes hubiese sido formulada con claridad, la cues-
tién ni siquiera se habria planteado: toda parte interesada
puede oponer la inexistencia de uun acto por-el cual se pre-
tende que est4 obligada. Pothier parece vacilar, porque
da motivos en prd y en contra; pero acaba por decir que
la escritura ante notarios se requiere para la forma mis-
mg del acto, es decir, como substancial; es por lo que,
agregs, casi no puede uno dispensarse de considerar la do-
Lacion como enteramente nula sin esto (1).

Los autores modernos-estdn andnimes, sdlo que su lenw
guaje no siempre es correcto. Troplong tiene cierta pre-
dileccidn por el lenguaje pomposo; nada puede decir con
sencillez. Si se le pregunta por qué las formalidades delas
donaciones se refieren 4 la <ubstancia del acto; contesta
que dichas formas son de derecho piblico. ;Qué tiene que
ver el derecho publico en esta materia? Coin Delisle dice
que la nulidad que res=lta de la falta de escritura nota-
riada ¢ de vicio de ésta es una nulidad absoluta, de donde
infiere que no se podriz probar la existencia de una do-
nacién defiriendo el juramento al pretendido donador. Es-
to no es decir lo bastante; hay més que nulidad absoluta,

1 Pothier, “De las donaciones entre vivos,” niiw, 131
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¥y no se trata de una dificultad de prueba. Demolombe ge
expresa mejor y enérgicamente al decir gue sin la solem

nidad la donacién es la nada. (1) Hay un articulo del cé-
digo que dice implfcitamente lo mismo. “El donador no
puede reparar por ningin acto confirmativo los vicios de
una donacién entre vivos; nula en la forma, es fuerza que
vuelva 4 hacerse en la forma legal.” ;Por qué el donador
no puede confirmar una donacién nula en la forma? Por-
que la confirmacion supone un acto existente; no se con-
firma la nada. Luego la donacién nula en la forma es la
nada. Lo mismo seria respecto de la donacidn 4 la que fal-
tase otro requisito para la existencia del contrato, ¢Se con-
cibe la confirmacién de una donacidn inexistente por falta
de consentimiento, 6 por una causa ilicita? En vano se
confirma lo que no existe, la nada es siempre la nada.

El articulo 1,339 seria decisivo en favor de la teoria que
estamos exponiendo, si el articulo 1,340 no dijera lo con~
trario de lo que la ley acaba de decir: “La confirmacidén
6 ejecucidn voluntaria de una donacién por los herederos
6 causahabientes del donador, después de su fallecimien-
to, implica su renuncia 4 oponer, sea los vicios de forma,
sea obra excepcién cualquiera.” En el titulo de las Obliga.
ciones diremos las interpretaciones diversas 4 que ha dado
lagar esta disposicién. Claro es que ella deroga el articulo
1,339 y en consecuencia, el rigor de los principios: 1os he-
rederos lo mismo que el donador, no pueden confirmar la
nada. Se comprende, no obstante, la derogacién. Si el le-
gislador ha hecho de la donacién un contrato solemne, es
linicamente por interés de las familias, es decir de los he-
rederos; bastante natural es que éstos puedan renunciar 4
un derecho que sélo en su favor se ha establecido. Pero la

1 Troplong. t. 1°, pég. 361, nGm. 1,064: Goin_Daelisle, phg. 185, nt.
mero 7 del artionlo 831; Demolombe, t. 20, pag. 13, niw, 13 y los
autores que él cita, pag, 16, nfim, 20,
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derogacion va todavia mds lejos, se aplica 4 toda excep-
eidn que pudiéra invocarse contra la validez ¢ contra la
existencia de la donacidn. Luego es ésta una disposicién
del todo exorbitante de la que no hay que tener cuenta
cuando se trata de determinar la naturaleza de la dona-
¢i6n, las condiciones esenciales para su existencia y las con-
gecuencias que resultan de la falta de una de estas condi~
ciones,

228. No se aplican 4 los contratos inexistentes los prin»
cipios que rigen los contratos nules. Cuando la nulidad
no es de orden pablico, no puede invocarla sino la parte
en cuyo interds se ha establecido; no sucede lo mismo con
un contrato inexistente, supuesto que no puede producir
niugin efecto, como lo dice el articulo 1,131; siguese de
aqui que toda persona interesada tiene el derecho de opo-
ner la inexistencia del acto; porque la nada no puede te-
ner efecto respecto de quien quiera que sea. Una conse-
cuencis evidente de estos principios es que el donador pue-
de prevalerse de la inexistencia de la donacidn; se expres
gan inciertamente los que dicen que aquél puede propo-
ner la nulidad, (1) porque ldgicamente no se concibe que
se pida la anulacién de lo que no existe 4 los ojos de la ley;
todo lo que puede pedirse, es que el juez declare que el
acto no existe, Siguese de aqui que las reglas de la pres-
cripeidn no se aplican en esta materia. No tengo uecesi-
dad de proceder judicialmente para hacer que se declare
que una donacién no existe; en cualquiera época que se me
oponga esa pretendida donacido, puedo contestar que la
nada no podria producir ningin efecto. 81 yo la he ejecu-
tade, podré, no obstante, repetir lo que yo he prestado,
porque mi prestacién no tiene causa ninguna. Toullier en-

1 Demolombe, t. 20, pig. 17, ndm. 21. Esta es la opinién gene-
ral { Dalloz, #Disposiciones,” nim. 1,407}
p. de b, TOMO XII—42
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sefia lo contrario sobre este punto, pero su opinidn ha que-
dado aislada, y es tan contraria 4 los principios que no va-
le 1a pena combatirla; de esto diremos al tratar de la cons
firmacidn. La ejecucidn de la escritura es una confirmacidn,
segin el articulo 1,338; y no se confirman los contratos
inexistentes, porque la nada nunca puede recibir eficacia
alguna,

La jurisprudencia ha consagrado estos principics. Una
sefiorita da 4 un seminario su casa y sus dos jardines por
acta privada. En su testamento se lee la cldusula siguien-
te relativa 4 esa donacidn: “8i yo no hablo de mi casa con
los dos jardines adscritos, es porque de ello he dispues~
to en favor del seminario de la Rockela por escritura prir
vada 1 oldgrafa, que no pretendo revocar por las presén-
tes y que por éstas coufirmo.” Se ha fallado que, en el ca
so de que se trata, no habfa ni legado ni donacidn: no hasx
bia legado, porque para legar una cosa, se necesita ser
propietario de ella, y la testadora decia que no legaba su
casa y sus jardines porque los habia donado, y confirmaba
esta donacién; ahora bien, la donacién era nula en la forma
y no podia en consecuencia confirmarse. (1) Se ha fallado,
sin embargo, que un acto confirmativo podia equivaler 4
donacidn. La escritura de donacidn era nula en la forma;
las partes comparecieron ante el notario y declararon que
querian reparar ese vicio, lo que hicieron en los términos
siguientes: “Los comparecientes donador y donatario de«
claran que renyevan y aprueban la donscién que precede
{transcrita en la nueva escritura) en todos los puntos, claus
sulas y articulos, y quela donadora acepta con gratitud.”
e objetaba que este acto confirmativo era nulo en virtud
del artfculo 1,389. La corte de Bruselas contesta que no se
trataba de una simple confirmacién, porque la segunda ess

1 Poitiers, 10 de Agosto de 1832 (Dalloz, “Disposiciones,” ntime.
ro 1,407).
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critura no se limitaba, como quiere el articulo 1,338, 4 re
producir la substancia de la primera donacidn, sino que
contenia otra nueva, redactada con todas las formas pres
criptas por la ley, como lo exige el articulo 1,339; luego
no podia oponerse el adagio en virtud del cual la confir-
macién no confiere ningln nuevo derecho. (1)

229, Upa consecuencia evidente de los principios que
acabamos de establecer, es que no puede oponerse al dos
nador la prescripeidn de diez afios, porque tal prescripeién
no es mds que una confirmacién tdcita, y se subentiende
que el donador no puede ya confirmar ni tdcita ni expre.
samente. No pasa lo mismo con sus herederos; la ley les
permite que confirmen, sea de una manera expresa, sea eje-
cutando voluntariamente la donacidn. El articulo 1,304
vuelve, pues, 4 colocar 4 los herederos dentro del derecho
comin; en consecuencia, dicho articulo les es aplicable;
pueden confirmar la donacién por su silencio en diez afios,
asf como pueden confirmar por la ejecucidn ¢ por un acto,
Por una anomalia extraiia, la donacién, que durante la vix
da del donador no existia, se considera como existente des-
pués de su muerte, supuesto que es susceptible de confir-
marse; por lo mismo, los herederos deben pedir la nulidad
dentro de diez afies; si no promueven, los vicios que man-
chaban la escritura desaparecen, y se vuelve enteramente
vélida; esta es una consecuencia légica de una disposicién
que es muy légica; pero el intérprete debe aceptar la ley
con las consecuencias que de ella se derivan, aun cuando
Ia ley fuese contraria 4 los principios,

La corte de Tolosa asf lo ha fallado en un caso en que la
aceptacion era irregular. (2) Interpuesto el recurso de ca.
sacién, se sostuvo que no habia lugar 4 la prescripcién de

1 Bruselas, 11 de Enero de 1822 (Pasicrisia, 1822, pag. 22, y Da-
lloz, “Disposiciones,” nfim. 1,414,°3°);
2 Tolosa, 27 de Abril de 1861 (Dalloa, 1861, 2, 794).
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diez afios; todo lo que resultaba del articulo 1,340, decfan,
es que los herederos podian ejecutar la donacidn, 6 confir-
marla expresamente, lo que implica una manifestacién for.
mal de voluntad; la ley no dice que el silencio de aquellos
durante diez afios los vuelva no admisibles 4 prevalerse de
la existencia del contrato. Por esto se ve que el recurso
pretendia limitar el articulo 1,340 4 los términos precisos
de ests disposicién andémala, lo que equivalia 4 no intro-
ducir en la ley una nueva anomal{a. La ley considera la
donacién nula en la forma como inexistente respecto del
donador y como simplemente anulable respecto de sus he-
rederos; y desde el momento en que hay lugar 4 anulacién,
se debe aplicar el articulo 1,304, cuya disposicién general
es aplicable en todos los casos en que un contrato es nulo.
La corte de casacidn pronuncid una sentencia de donega-
cién. (1) Ella ha persistido en ésta jurisprudencia al deci-
dir que la prescripcidn, que no puede oponerse al donador
porque éste no puede confirmar la donacién, puede invox
carse contra los herederos, porque éstos sf pueden confirmar
la condicidn, considerada 4 su respecto como simplmente
anulable; de donde se sigue que pueden renunciar 4 pre-
vilerse de los medios de nulidad ¢ dejarlos que prescri-
ban. (2)
$ II. DE LA AUTEKTICIDAD DE LA ESCRITURA DE DONACION,
230. El articulo 931 quiere que las escrituras de dona-
cién se celebren ante notario, en la forma comin de los
contratos, es decir, que el notario debe observar las for-
mas prescritas para las escrituras gue tiene por misidn re-
cibir, formas que han sido determinadas por la ley de 25

1 Denegasidn, 6 de Mayo de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 341),

2 Denegada, cdmara oivil, 5 de Enero de 1846 (Dalloz, 1846, 1, 15)
Baat_ia, 10 de Abril de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 218). Denegada, 26 de
Noviembre de 1862 (Dalloz, 1863, 1, 71) y 27 de Noviembre de 1865
(Dallos, 1866, 1, 217). Denegada de la corte de casaciép de Bélgiea,
11 de Julio de 1851 (Pasjerisia, 1851,1, 345).
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ventoso, afio XI. El articulo 931 agrega que quedard mi-
nuta de ellas bajo pena de nulidad. Conforme 4 1a ley de
ventoso, todas las escrituras deben reocibiv<e en minuta,
con excepcidn de alguna de poca importancia que el no-
tario puede recibir por simples apuntaciones. ;Por quéen
el articulo 931 menciona especialmente la formalidad de
la minuta, siendo asf que para todas las formas remited la
ley que rige todas las escrituras auténticas? Los autores
del cédigo han transcrito el articulo 1 © de la ordenanza
de 1731, 8i la ordenanza exige especialmente que quede
minuta de la escritura de dunacidn, es porque tal forma-
lidad es esencial para asegurar la irrevocabilidad de las
donaciones; fuerza es que el original quede en manos del
notario, A quien estd prohibido desasirse de ella, porque de
lo coutrario, el donador 4 quien se entregara el originsl,
en brevete podria suprimirlo y revocar de este modo in-
directo Ia donacién. “Cuando se reciben las donaciones en
brevete, dice Pothier, se sospecha que no tienen el carde:
ter de irrevocabilidad que se requiere por nuestras leyes
en las donaciones entre vivos, y por esta razdn se declaran
nulas,” (1) Cuando la ley dice dajo pena de nulidad, de«
be entenderse por nulidad la inexistencia de la donax
cién, En el lenguaje de la ley, Ia palabra nulo tiene dos
sentidos; significa por lo comin anulable, lo que supone
que no se ha observado slguno de los requisitos para la
validez de los contratos; la palabra nnlo indica también lo
que en el lenguaje de la escuela llamawmos inexistente (art.
1,601). El articulo 931 emplea la palabra nulidad en esta
tltima significacién, lo que se halla probado por la (radi-
cién consagrada por el articulo 1,339 (nim. 227),

231. Ansi pues, la nulidad de la escritura implica la in-
existencia de la donacidn; por poco importante que parez-

ca la formalidad que no se ha observado, si vuelve nula
1 Pothier, #De las donacienes entre vivos,” nfim. 130,



384 DONACIONES Y TESTAMENTOS.

Ia escritura, coaforme 4 la ley de ventose, por esto mismo
hace inexistente la donacién. ;Cosa singular! una de las
formalidades més esenciales prescritas por la ley de ven-
toso, ha sido por mucho tiemnpo desdefiada por los nota-
rios, en Francia al menos, porque en Bélgica la ley de
ventoso siempre ha sido rigurosamente observada. Por
los términos del articulo 9, la escritura notariada debe ser
recibida por dos notarios, 6 por un notario asistido de dos
testigos, lo qu= evidentemente queria decir que el segundo
notario ¢ los testigos deb:n estar presentes 4 la recepcion
de la escritura. Lous notarios se libertaron de eata forma-
lidad, redactando la escritura lejos de la presencia del no-
tario segundo ¢ de los testigos, los cuales se limitaban 4
firmar. Esto era violar el espiritu de la iey tanto como el
texto. Los testigos representan 4 la sociedad, garantizan Ja
libertad de las partes contrayentes; Jqué viene 4 ser esa
garantfa si el notario segundo ¢ los testigos no hacen mds
que firmar? La corte de casacidn habiendo decidido en
1841, que era necesaria la presencia de los testigos so pena
de nulidad, se expidid una ley (21 de Junio de 1843) que
hizo vdlidas las donaciones hechas conforme al uso ilegal
que hasta entonces habia reinado, y que exigié para el por-
venir la presencia del segundo notario 6 la de los testigos
en el momento de la lectura y de la firma de la escritura.

La jurisprudencia ha hecho numerosas aplicaciones del
principio asentado por el articulo 931, lo que prueba que
se trata de eludir el rigor de la ley. No hay mds que va-
cilar: la ley es rigurosa, y debe ser interpretada con espi-
ritu de rigor. Si uno de los testigos es extrafio, la escritu-
ra e8 nula y la donacidn es inexistente; basta que uno de
los testigos no esté domiciliado en la circunscripeién co-
munal en donde la escritura se ha celebrado, para que ha-
ya nulidad de la escritnra y la inexistencia de 1a donacidn;

con mayor razdn gs asi cuando uno de los testigos no fir-
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ma (1). Se necesita, ademds, 1a mencién de la firma, bajo pe-
na de nulidad, lo que acarreala inexistencia de la dona-
cién (2. Hacemos constar la mencidn de la jurisprudencia
que, por lo demaés, no da lugar 4 duda alguna para mani-
festar hasta dénde llega el rigor de la ley; ella es excesin
va. Al excedecrse de su objeto, el legislador ha faltado 4 di-
cho objeto; 1a jurisprudencia se ha libertado por completo
de estos rigores, y aun de las formalidades m4s esenciales,
consagrando la validez de las donaciones encubiertas ba-
jola forma de un contrato oneroso.

232. El principio del articulo 932 se aplica 4 todas las
cldusulas de 1a donacién. Esto ha sido fallado por la cor-
te de casacion, y no tiene la menor duda. En el caso de
que se trata, la escrirura no mencionaba por gravamenes
que el donatario habia subscripto; pero existia un prinei-
pio de prueba por escrito. La corte de Lyon admite al do-
nador 4 la prueba por testigos de la existencia de los gra.
vAmenes; es evidente que no se puede probar por testigos
la existencia de una donacidn; pero siendo esta vilida en
Ia forma, parecia 4 la corte que ella volvia 4 entrar al de-
recho comin, en lo concerniente a las cldusulas de la es-
critura, Este era un singular error: sacaso la escritura no
consiste en las diversas cldusnlas que constituyen su suba-
tancia? Luego todas las cliusulas deben comprobarse en
la forma auténtica, no para la prueba, sino para la exis:
tencia misma de la donacid:n. En vano la corte dice que el
articulo 1,347 contiene una disposicion general que no ad-
mite ninguna excepceidn; ésto es confundir las reglas con-
cernientes & la prueba con las reglas que la ley establece
para la existencia de los contratos. E. tanto que no se
trata mds que de probar la clausnla de un contrato, el ar.

1 Colmar, 10 de Agoste de 1818; Grenoble, 21 de Diciembge de

1827; Parfs, 1° floreal, afio XI (Dalloz, “Disposiciones,” nfim. 1,417)
2 Bruselas, 11 de Enero de 1822 (Pasierisia, 1822, phg. 22).
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ticulo 1,347 es aplicable; cesa de serlo cuando el debate
estriba en la existencia de la donacién. La sentenciade la
corte de Lyon fué casada. (1)

Una sentencia de l1a corte de Paris parece contraria 4
esta decision. En el caso de que se trata, 1a donacién im-
plicaba finiquito de la suma donads, y una contra escri-
tura comprobada que no se habia pagado la suma. Sosti-
vose que la contra escritura era nula, porque estaba hecha
por documento privado. La corte de Paris fallé que era
vélida: gno era ésto decidir que una cldusula de la escri-
tura de donacién puede ser recibida por firma privada? No
porque el finiguito de la suma donada no es una cldusula
de la escritura, sino que concierne 4 la ejecucién de la do-~
nacién, es una simple cuestién de prusba, que vuelve 4 la
aplicacién de los principios generales de derecho, no exi-
giendo que la ejecucidn de la donacién se compruebe por
escritura auténtica, y no habia razén para llevar hasta ese
punto las exigencias de la solemnidad, que son ya exce..
sivas, (2)

233. Resulta de esto una consecttencia acerca de la cual
ya no hay duda sino respecto del principio, y es que de-
biendo ser auténtica la donacidn, si el escrita que la com-
prueba ha quedado imperfecto, no hay donacién; el dona:
dor no estd encadenado aun cuando hubiese firmado; su
firma no prueba mds que su consentimiento, lo que basta
cuando el acto no es solemne; (art. 1,318) cuando es so-
lemne, el simple consentimiento no es suficiente; se nece:
sita que se manifieste por una escritura de donacion valida
en todos sus elementos. Asi pues, el donador podria reti
rar 8u firma; en tanto que la escritura permanezea imper-
fecta, no estd obligado, aunque haya consentido. Esto pa

1 Casaoién, 6 de Junio de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 243).
2 Paris; 15 de Febrero de, 1853 (Dalloz, 1856, 2, 334)
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rece poco racional, pero es una consecuencia muy juridica
de la solemnidad de la escritura. (1)

Por la misma razdn, la eseritura que ha quedado in-
completa por falta de firma del doaador, no daria ningin
derecho al donatario, aun cuando el donador hubiese esta-
do impedido de firmar por los purientes, y aun cuando su
muerte hubiese hecho imposible la perfeccién de la dona-
cion. Pero el donatario tendria una accién en virtud del
articulo 1,382, si se hubiese establecido que la donacién
habia recibido su perfeccion sin la operacidn de los parien.
tes; tal hecho seria indemnisible por coustituir una dolosa,
y todo delito da una accion de dafios y perjuicios al que
ha sido lesionado. (2}

234. La mujer que quiere hacer una donacién, debe es-
tar autorizada por su marido. jEsta autorizacién debe ser
auténtica? En otro pasaje (t. III, nim. 119) hemos contes-~
tado 4 la pregunta; segin los principios generales, no es
dudoso; el articulo 217 lodecide: “La mujer no puede dor
nar sin el concurso del marido en la escritura, 6 su con-
sentimiento por escrito.” La ley no exige que el escrito
sea auténtico. Troplong se limita & decir que la jurispru-
dencia lo exige. (3) La jurisprudencia no tiene derecho 4
exigir que sea auténtica la autorizacién del maridoy 4
exigir de este modo una nulidad que la ley no establece.
Luego hay que ver si tal condicidn resulta de los princi-
pios generales. La respuesta es también negativa; la auto-
rizacién del marido no es una forma que se refiere al con-
sentimiento y para la cual, en los actos solemnes,se requiere
la solemnidad como condicién de existencia de 1a escriturd;

1 Orleans, 13 de Junio de 1838 (Dalloz, “Disposiciones,” ndme..
ro 1,418),

2 Augers, 14 de Febrero de 1866 (Dallog, 1866, 2, 166).

3 Troplong, t. 5° pag. 367, nfim. 1,085. En sentido contrario, De-
molombe, t. 26, pag. 25, nlm. 32.

p. de b, TOMO XIL—43
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el marido sdlo intérviene para cubrir la incapacided de la
mujer. Seria preciso un texto para extender 4 la autori-
zacién marital lo que la ley dice del consentimiento de
las partes contrayentes. Ahora bien, en el titulo de las
Donaciones, no hay ninguna disposicién en donde pueda
inferirse esta voluntad del legislador; y esto es decisivo.
285. Pothier dice que antes de Ia ordenanza de 1731 se
juzgaba que el depdsito de la escritura bajo forma pri-
vada en podor de un notario hacia vélida la donacion, por.
que con esto se aseguraba su irrevocabilidod; pero, agre-
ga el mismo Pothier, desde que hay una ley formal que
sujeta las donaciones 4 1a forma de la antenticidad, este de-
pésito no harfa vilida una donacién hecha por documento
privado, porque las formas de las escrituras no pueden sa-
tisfacerse por equivalencia. (1) Serfa lo mismo del recono-
cimiento de la eseritura bajo firma privada hecho judicial-
mente 6 ante notario. La ley hipotecaria belga, después de
haber dicho que la hipoteca convencional no puede con-
sentirse sino por escritura anténtica, aiisde: “4 por escri-
tura bajo firma privada, reconocida judicialmente ¢ ante
notario.” ;Hay que aplicar esta disposicidn por analogia 4
las donaciones? La cuestidn estd en saber si el art. 76 es
la aplicacién de los principios generales, 6 si los deroga.
Furgole ha previsto la dificultad, y la resuelve por una
distincidn. Una donacién de escritura privada, dice él, nu-
1a por este capitulo, no podria validarse por el reconoci~
miento que de ella se hiciese en fallo, ni por una ratificas
¢idn, por expresa que pueda ser, que se hubjese hecho an-
te el juez, porque la ratificacién, para que sea eficaz, debe
estar revestida de la formalidad que exige la escritura prin-
cipal que debe ratificarse. Este principio ro permite que
el juez valide la escritura. En varo se diria, con laley bel-
g8, que el reconocimiento judicial vuelve la escritura aus

1 Pothier, “De las donaclones entre vivos,” nfium, 28,
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téntica; el articulo 931 no se conforma con la autentici-
dad; quiere que la escritura se celebre ante notarios; y el
articulo 1,339 no admite al donador 4 que confirme la do-
nacién nula en la forma, sino que quiere que vuelva 4 ha-
cerse en la forma legal. Asi, pues, la. ley hipotecaria de~
roga el rigor de los principios, asimilando una escritura
bajo firma privada reconocida judicialmente 4 una escri-
tura celebrada ante notarios; por lo mismo, debe restrine
girse el articulo 76 4 las hipotecas, ¥ no se le puede apli-
car 4 las donaciones.

&Se necesita que la procuracién sea recibida por escri-
tura notariada? La ley francesa de 21 de Junio de 1843
decide la cuestién afirmativamente. En Bélgica quedamos
bajo el imperio del cédigo civil, quo permanece mudo
acerca del mandato 4 efecto de donar. De aqui una difi-
cultad seria: gel intérprete puede exigir la autenticidad,
bajo pena de nulidad, aun cuando la ley no lo exija? Aca-
bamos de decir que el intérprete no tiene ese derecho (na-
mero 234). Pero debe verse si la ley no decide implicita-
mente que la procuracion 4 efecto de donar debe ser au-
téntica. Tal es nuestro parecer. El articulo 931 quiere qus
la escritura de donacidn se celebre ante notarios. ;Qué
cosa es la escritura de donacidn? Ella hace constar el con-
gentimiento de las dos partes; este consentimiento es el
que debe darse en la forma aténtica; es lo que constituye
la solemnidad de la donacidn. Ahora bien, cuando las
partes no se presentan personaimente ante el oficial pabli-
co ¢de ddnde resulta su consantimiento solemne? No de
1a declaracién del mandatario, porque éste no habla en
pr0p1o nombre, no es més que el érgano del mandante;
luego para que pueda decirse que el mandante consiente
en la forma auténtica, es preciso que el mandato sea aus
téntico. Asi es que la procuracién es un elemento esencial
en la manifestacion del consentimiento, y éste es ol que de-
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be expresarse en la forms auténtica, conforme al espiritu
y al texto de la ley. Esto decide nuestra cuestién. El ar-
ticulo 933 aplica este principio 4 la procuracién que da po-
der para donar, Habria una anomalia inexplicable en la
ley, ¢i la procuracién del donatario debiera ser auténtica
y si la procuracion del donador pudiera ser bajo firma
privada.

Al motivar nuestra opinidn, hemos contestado de ante—
mano 4 las objeciones que se hacen, La procuracidn 4 efecs
to de donar, se dice, no es la donacidn, y es aumentar la
ley el exigir la autenticidad para el mandato, siendo que
el mandatario consiente en las formas solemnes. (1) Con-
testamos con ld corte de Dijon, (2) que su prevencién ss
refiere al instrumento de la donacidn y se lige 4 4l esen-
cislmente; por mds que materialmente distintas, las dos
escrituras son legalmente indivisibles; son las dos partes
de un solo y mismo texto; el donador consiente por medio
del procurdor apoderado, es decir, por el mandato y por
la declaracidn del mandatario. Luego cuando el donador
da un mandato bajo fianza privada, no manifiesta su vo-
luntad en una forma auténtiea. ¢Se quiere la prueba? Cuan-
do el consentimiento es realmente auténtico, no se le pue-
de debatir sino pidiendo su falsedad; mientras que si el
donador ha dado una procuracién bajo firma privada, pue-
de desconocer su escrito, y los herederos pueden limitarse
4 declarar que no lo reconocen, para ponerlo tcdo en duds;
y des esto un consentimiento auténtico? El espiritu de la
ley no deja duda alguns. ¢Por qué quiere que la donacién
se reciba por notarios? Porque la intervencién del oficia)

1 Ooin-Delisle, pag. 183, ntm: b del artioulo 931; Tolosa, 19 de
Agosto de 1821 (Dalloz, “Disposiciones,” nim. 1,422),

2 Dijon, 15 de Enero de 1840 y denegada de.la &ala de o civil del
19 de Abril de 1843 (Dallvz, “Digposiciones,” nim, 1,421), Gompé-

resd Donad, 10 de Agosto de 1846 (Dalloz, 1848, 2, 169). Denegacion,
1° de Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 1, 15). :
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publico es una garantfa para el donador, asegura su liber-
tad, y, por otra parte, hace la donacidn fija é inmutable.
JQué viene 4 ser de estas garantias si se permite al dona-
dor que se haga representar por unmandatario & quien da
su poder bajo firma privada, poder que puede arrancérse.
le por la violencia moral, & sorprendérsele por la reduc-
cién y la captacién?

Insistese y se dice que, en el silencio de la ley, deben
aplicarse los principios generales; ahora bien, el art{culo
1,985 dice que el mandato puede darse § por escritura piic
blica é por documento privado, y hasta por carta. sNo es
llegado el caso de decir que la regla debe aplicarse por el
hecho solo de que la ley no la deroga? Se contesta, y la
respuesta es perentoria, que el articulo 1,985 es extrafio 4
las escrituras solemnes. La cuestién debe decidirse por el
articulo 931 combinado con el 933, que derogan el dere~
cho comin, exigiendo la solemnidad en la expresién del
consentimiento de las dos partes contrayentes. No es pues
exacto, decir que la ley guarda silencio; el articulo 931
habla con claridad, y sin duda por claro es por lo que el
legisiador ha creido indtil decir para el donador lo que el
articulo 933 dice para el donatario. (1)

Hay, admids, otra dificultad: jse necesita que la procu-
racién sea recibida en minuta? Mds adelante diremos que
el articulo 933 parece exigir esta formalidad para la pro-
curacidén & efecto de aceptar; no obstante, 1a cuestidn es
controvertida; es todavia mas dudosa para la procuracidn
4 efecto de donar. Hay razdn para decir que la procuracién
no es aun la donacién, pero desde el momento en que el
mandatario comparece ante el notario y consiente 4 nom:
bre del donador, se logra el objeto de la autenticidad; y
como la donacién se recibe en minuta y la procuracién le

1 Demaste, t. 4, pag. 176, nGm. 72 bjs 4°; Demolombe, t, 20, ph.
gina 21, niim. 30.
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va anexa, la irrevecabilidad estd igualmente asegurads.
Siendo todo de rigor en muteria de formas, nada puede
afiadirse 4 la ley; y ¢no seria sfiadirle el exigir una procu-
rdcién en minuta? Tales nuestro parecer. Verdad es que
de esto resultaria una anomallia, y si se admite, como va-
mos 4 decirlo, que la procuracién 4 efecto de aceptar debe
recibirse en minuta; pero la anomalia s¢ debe al legislador,
el intdrprete no puede aplicar los principios, y éstos no le
permiten gque aumente el rigor de la ley.

¢ IIL—DE 1A AcEPTACION.
Num, I Principio.

237. Bajo el punto de vista del articulo 932, la donacién
debe aceptarse en términos expresos. La ordenanza de 1731,
4 [a que estd tomada esta condicidn, la explica como si-
gue: “La aceptacién de la donacién serd express, sin que
los jugces puedan tener ningiin miramiento & las circuns-
tancias de los que pudieran inferirse una aceptacidn tdcita
6 prescindible; y esto aun cuando el donatario hubiese es-
tado presente en la escritura y la hubiese formado 6 que
hubiese entrado en posesidn de las cosas donadas.” Luego
es preciso que el notario mencione que el donatario acep-
ta; sin esta mencidn, la donaeidn es nula, es decir, inexis-
tente, porque se supone que el donatario no ha consentido
cuando no lo ha hecho en las formas consentidas por la
ley; ahora bien, la ley hace de la aceptacién expresa una
-de las condiciones substanciales de la donacién. El ar-
ticulo 932 lo dice: Ia donacién que no se acepta en términos
expresos no produce ningin efecto. Es una disposicién en-
teramente arbitraria, que no se funda ni con principio de
derecho ni de razén. Si fuera necesario establecer una di-
ferencia entre la donacién y los demés contratos, habria
que hacerlo en sentido inverso, mostrandose méa ficil para
el consentimiento del donatario? yno recibe 61 un beneficio?
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¢Y quién estd dispuesto 4 rehusar un beneficio? 8i la pre-
sencia en la escritura v la firma gon suficientes para eom-
prometer 4 las partes 4 lcy actos més onerosos, con mayar
razon deberian ser suficientes para comprobar 18 acepta-
cién del donatario que 4 nada se compromete y qus recihe
una liberalidad sin estar obligado 4 dar ningin equiva-
lente.

Sin embargo, la ley es formal, y debe uno atenerse 4
ella, sin exagerar su rigor, pero también sin eludirlo por-
que repugna 4 la razén. dEs preciso que el notario se sirva
de la palabra aceptar? Ciertamente que no, porque ne tener
mos ya términos sacramentales; luego en principio, debe
decidirse que ¢l puede emplear una excepcién equivalente;
pero es también necesario emplear una excepecién equiva.
lente, supuesto que la ley exige la mencidén de 1a acepta-
cion. ;La expresidn de que se ha servido el notario es equi-
valente? Esto no puede ser una cuestidén de derecho, y al
juez incumbe resolverla de hecho. Se ha fallado que cuando
dos conyuges adquieren un inmueble en comin y cuando
la escritura de venta contiene donacién del usufructo en
provecho del superviviente, la expresidn 4 esto presentes y
aceptantes que en ella se encuentran, constituye una acep—
tacién suficiente de la donacidn, (1) La cuestién es dudosa.
Se objeta que las expresiones 4 esto presentes y aceptantes son
unsa formula de estilo que se encuentra en todas las es
crituras; ahora bien, la ley quiere mds; ast pues, la pruden:
cia exige que el notario mencione especialmente la acep-
tacidn del donstario. Se ha fallado, ademis, que cuandola
escritura de una donaciin de upa suma de dinero com-
prueba que en el momento mismo en que 8e ha celebrado,
esta suma ha sido contada al donstario, que ha dado reci-
bo de ella, éste hecho constituye una aceptacion formal, (2

1 Metz, 4 do Julio de 1817 (Dalloz, Disposiciones,” nm. 2,454).
21(:;21101)1@, 6 de Foero de 1831, (Dalloz, “Disposiviones,” nfime-
ro 1,434).



344 DOXACTIONRS Y TEsTAMENTOS,

St Ia corte hubiera dicho: un consentimiento formal, ha-
bria estado méds en lo justo; pero la ley no se conforma
con el consentimiento, por cierto que sea, sino que quiere
una aceptacién en términos expresos; y, en el caso de que se
trata, 1.0 habia ningim término. Se ve que las cortes inter-
pretan la ley, de suerte que le dan un sentido razonable;
luego hay que tomarla tal como es, sin querer poner la
razén en donde ésta no existe. Repetiremos: el consejo que

todos los autores deberian dar 4 los notarios, es que repros.

duzcan los términos de la ley, y con esto evitarian pleitos
4 las partes y para ellos recursos de responsabilidad.

238, “La aceptacidn podrd hacerse por escritiura poste-
rior y auténtica dela que quedard minuta.” Esto no esmés
que el derecho comin, en lo concerniente al consentimien
to; cuando una de las partes hace una oferta, la otra puede
aceptarla posteriormente; pero como aqui se trata del cons
sentimiento dado en una escritura solemne, la ley quiere
que la aceptacidn sea auténtica, es decir, recibida por no-
tario en la for ma legal. Es preciso, dice el articulo 932,
que la aceptacién se haga en vida del donador. El con-
curso de consentimiento no tiene lugar sino al verificarse
la aceptacidn, Inego es preciso que en ese momento el do-
nador mantenga su consentimiento; de donde se sigue que
debe estar con vida; porque, dice Pohtier, con demasiada
sencillez, nada puede uno hacer después de muerto. Por
la misma razdn, es preciso que la aceptacién se haga vi-
viendo el donatario; sus herederos no pueden aceptar, por-
que- no representan al difunto sino por los derechos que
éste tenia 4 su fallecimiento; ahora bien, el donatario que
muere antes de haber aceptado no tenia ningtn derecho,
luego no puede transmitir ninguno 4 sus herederos. Tan
cierto es esto que antes de la aceptacion el donador puede
revocar la donacién; ésto todavia no es més que un pro-
yecto, dice Furgole; ahora bien, el donador puede revocar
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el proyecto que tenfa de gratificar al donatario; él no estd
ligado por su oferta sino cuando el donatario lo ha acep-
tado; de suerte que si la aceptacién tuvieras lugar después
de que el donador ha reservado la oferts, seria inoperante.
Por altimo, es preciso que el donatario acepte cuando el
donador es capaz de consentir; si, cnando la aceptacién, el
donador se hubiese vuelto loco, no habria donacién porque
no habria concurso de consentimiento. (1)

Nim, 2. Quien debe 6 pueds aceptar.

239. “3i el donatario es mayor, la aceptacién debe ha-
cerla él mismo” (art. 933). Por mayor, la ley quiere dar
4 entender el que es capaz de todos los actos de la vida
civil, y ella prescribe formalidades especiales para los in
capaces. (En qué sentido dice el articulo 933 que la acep-~
tacion debe hacerla el donatario si es mayor? Su acepta-
cién es una condicién esencial para la existencia de 1a dos
nacién. Siguese de aqui que los herederos del donatario
no pueden aceptar la donacion; no lo pueden tampoco sus
causahabientes. “Los acreedores pueden ejercitar todos los
derechos de su deudor, es decir los derechos que estén en
su patrimonio; pero la donacién no geeptada no existe; lues
go no esté en el patrimonic del donatario; en consecuencia,
los acreedores no pueden proceder en virtud del articulo
1,166; ni siquiera podrian proceder por la accidn pauliana,
sosteniendo que el donatario no acepia en frande de sus
derechos, porque la accidn pauliana, supone que el dendor
disminuye su patrimonio por un acto fraudulento; shora
bien, el donatario que no acepta, lo iinico quse hace eg des-
cuidar enriquecerse, lo que tiene derecho de hacer, sin le-
sionar & sus acreedores, porque estos no tienen por prenda

1 Pothier, De las donaciones, nims, 5456, Fargole, Cuestiones so-
bre las donaciones, 52 4--1,
?, de D. TOMO xIL—44



346 DONACIONES ¥ TRATAMENTOS.

més que sus bienes, y la donacién no aceptada no forma
parte de los bienes de aquél.

240. Furgole planteala cuestidn siguiente sobrela acep-
tacién del donatario: “Cuando la donacién se hace en dos
personas, una presente y otra ausente, la aceptacién de
una aprovechs 4 la otra,” (1) La dificultad se ha presen-
tado ante la corte de Bruselas; una sefiora constituyd, en
provecho de diez sirvientes de un marido difunto, una
rents vitalicia de cincuenta florines por afio para cada uno
de ellos, con cldusula de reversibilidad sobre los tltimos
que vivieran, Uno solo de los donatarios acepté expresa-
mente, afiadiendo gue hacia ésta aceptacién tanto por él
como por sus compafieros; pero ¢l no habia recibido nin-
gin mandato de éstos, que ni siquiera ratificaron lo que
¢l habia hecho 4 nombre de ellos. La corte fallé que no les
aprovechaba la aceptacién, (2) Furgole. decide la cuestién
en el mismo sentido; ella no ofrece duda alguna bajo el
dominio del cédigo, supuesto que quiere gue la acepta~
cién 1a haga el donatario. Sin embargo, Furgole afiade la
restriccidn de que sl la donacién se hiciese por el todo 4
cada uno de tos donatarios, la aceptacién podria hacerse
por el todo, cosa que es evidente; de todas suertes esta
aceptacion no aprovecharia més que al donatario aceptante,
y no 4 los que no hubiesen aceptado.

241, La sentencia de la corte de Bruselas supone que
81 hubiera habido ratificacién, 1a aceptacién hechs por los
donatarios susentes habria sida vdlida, Esto es controver-
tido y hay dudas. Segiin los térmicos del artfculo 1,119,
“en general no se puede ni comprometerse ni estipular en
propio nombre, sino por si mismo.” El artfculo 1,120 afia-
de una restriccidn 4 este principio. “Se puede no obstante,

1 Furgole, “Ouestion 1° sobre las donaciones,” (Obras, t. 67, pagi-
na 1). Demolombe, t. 20, pag. 154, nm, 157,

2 Bruselas, 26 de Noviembre de 1823 ( Pasicrisia, 1823, pag. 540),
Compéress Burdeos, 3 de Agosto de 1858 (Dalloz, 1759, 2; 119).
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salir garante por un tercero, prometiendo el acto de dste.”
¢Estos articulos permiten 6 prohiben que el donatario au-
sente acepte una donacién? En estos términos es como los
autores disruten la cuestidn; nosotros creemos que los ar-
t{cnlos 1,119 y 1,120 son extrafios al dvbate. Ellos, en efecto,
suponen, que el que permite ¢ estipula, lo hace en su nom-
bre para un tercero; ellos no impiden ciertamente que el
mandatario 6 el gerente de negocios prometa 6 estipule
por el mandante ¢ el duefio; conforme 4 este principio, la
aceptacién podria hacerse 4 nombre del donatario, sea con
madato, sea sin él; sélo que en éste Ultimo caso, se nece-
sitarfa una ratificacidn, lo que equivale 4 un mandato, Tal
es el sentido de la decisién dada por la corte de Bruselas,
Queda por saber si el articulo 933 no deroga estos prin-
cipios.

Para penetrar bien su sentido, debemos acercarnos 4 la
ordenanza de 1731; el articulo 5 decia que las donacio-
nes no productirian ningun efecto sino desde al dia en que
hubiesen sido aceptadas por el donatario, 6 por un procu-
rador geueral 6 especial; y en seguida decia: “Y en caso
de que hubiese sido aceptada por una persona que hubie.
se declarado salir garante por el donatario ausente, dicha
donacién no tendrd efecto sino desde el dia de la ratifica-
cién expresa que dicho donatario haya hecho por escritu-
ra celebrada ante notario, de cuya escritura quedard una
miputa. Prohibimos 4 todos los notarios que acepten las
donaciones estipulando por los donatarios ausentes, bajo
pena de nulidad de dichas estipulaciones.” Hagamos no-
tar que la ordenanza derogaba el derecho comin, porque
no admitia que la ratificacidn tuviese efecto retroactivo;
limitada de este modo, la aceptacion cesaba de tener utili-
dad para el donatario; no comprometis al donador y no
aprovechaba al donatario. Quizéds por estas razones es por
lo que los autores del cédigo han suprimido la tltima par-
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te del articulo 5 de la ordenanza. ;Qué resulta de esto?
Que la donscién no puede ya aceptarse 4 nombre del do-
natario sin mandato, ni siquiera en los términos de la or.
denanza. En efacto, el articulo 933 dice que la aceptacién
debe hacerse por el donatario 4 en su nombre por la per-
sona encargada de su procuracidn; lo que excluye la acep-
tacién por un tercero que no tuviere mandato. Este argu-
mento, sacado del silencio de la ley, no tendria gran valor
si se tratara de una materia regida por el derecho comin;
pero en materia de donaciones, todo es de derecho estricto
y de estricta interpretacién. Por otra parte, el silencio de
la loy tiene cierta importancia cuando se ponen en paran-
gon el articulo 933 y el articulo 5 de la ordenanza. Nues-
tra conclusidn es que la donacidn no puede ser aceptada
sino por el donatario J en su nombre por un mandata-
rio (1).

242. La procuracitn 4 efecto de aceptar debe celebrarse
ante notarios (art. 333). Se comprende esta derogacién
del derecho comin (art. 1,985), la cual es una consecuen:
cia logica de la solemnidad de la escritura; es fuerza que
el consentimiento del donatario tanto como el del donar
dor conste en la forma auténtica, porque e lo contrario,
segin la teor{a de la ley, no existe el consentimiento. El
articulo 938 agrega: “Se deberd agregar una copia 4 la
minuta de Ia donacidén, si la minuta de la aceptacitn que
se haya celebrado es escritura separada.” ;Debe concluirse
de esto que Ia procuracidn debe recibirse en minuta? Di-
ficil es dar otro sentido 4 la ley; pero para que haya una
copia de una procuracién auténtica es preciso que la pro-
curacidn ge reciba en minuta. En vano se dice queel tex.
to supone dnicamente que hay una minuts, pero que supo

1 Compérese Duranton, t. 8%, pag. 461, ntim. 425; Qoin_Delisle,

phHg. 197, nhms. 1 y 2 del artfenlo 933; Vazeille, t. 27, pig. 233, nt-
mero 1 del articulo 933, Demante, t. 4'.;, phg. 174, nim. 72 bis,
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ner no es disponer. Esto es cierto, en general; pero aquf
debe darse otro sentido 4 la palabra copia, porque no se le
puede borrar del cédigo, y equivaldria 4 horrarlo decir
que el original se anexe 4 la escritura. Esta interpretacidén
rigurosa, estd, por ctra parte, en el espiritu de la ley; una
ley que quiere restringir las donaciones v estorbarlas debe
interpretarse de un modo restrictivo (1). La procuracién
debe ser ademads especial, es el sentido de que debe expre-
sar que hay poder para aceptar la donacién hecha, 6 un
poder general para aceptar las donaciones que se hubiesen
hecho 6 que pudieren hacerse. Siguese de aqui que no sa-
ria suficiente una procuracién general; ésta es una nueva
traba, porque como la donacidn es un beneficio que noim-
pone ninguna obligacidn al donatario, no habla ninguna
razon para exigir un poder especial, el cual no estd pres-
crito por la ley sino cuando se trata de enagenacién (art.
1,988); y, lejos de enagenar, el donatario adquiere, y 4d-
quiere 4 titulo gratuito.

I1. Dela donacidn hecha 4 una mujer casada.

243. “La mujer casada, dice el articulo 934, no podra
aceptar una donacidn sin el consentimiento de su marido,
den caso de que éste rehuse, sin autorizacién judicial, con-
forme & lo prescrito en los articulos 217 y 219.” Como la
ley remite 4 los articulos 217 y 219, debe concluirse que

mantiene los principios generales. Biguese de aqui que la

autorizacion no debe darse por escritura auténtica; basta
con un escrito. La misma autorizacién técita debe acep-
tarse cuando el marido es parte en In eseritura. Luego la
mujer no necesita de una autorizacién especial cuando el
marido es donador (2).

1 Los autores estén divididos, Véanse Jas citas en Dalloz, “Digpo-
siciones,” nm. 1,467 y en Demolombe, t, 20, pig. 159, nim. 161 ).

2 Compérese Donal, 6 de Agosto de 1843 (Dallos “Disporioio-
nes,” nfim, 111 y 14); Daranton t. 8%, pég. 460,( nfim, 434.
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244, Preguntase si el marido puede aceptar 4 nombre de
su mujer. Pothier contesta, sin manifestar duda alguns,
“que teniendo el marido el arrendamiento, gobierno y ad-
ministracidn de la persona y de los bienes de su mujer, sf-
guese que puede aceptar una donacién que se le hace (1)
Se ha fallado lo contrario, porque el poder que la ley otors
ga al marido, no llega hasta adquirir 4 nombre de su mu-
jer, ni obligarla sin su concurso; la sentencia agrega que
la aceptacién del marido no vendria & ser vélida sino cuan-
do la mujer la hubiese ratificado. (2) Este dltimo punto
eoncierne 4 una cuestidn que acabamos de trafar (nim,
241), En cuanto al derecho del marido, creemos que debe
distinguirse. En principio, es claro que el marido no tie-
ne ninguna calidad para adquirir 4 nombre de su mujer,
ni para obligarla. ;Pero los convenios matrimoniales no
pueden darle ese poder? Pothier supone que los esposos
estdn casados bajo el régimen de la comunidad; en este rée
gimen, las donaciones mobiliarias son como las sucesiones
mobiliarias, recaen en el activo de la comunidad; el mari-
do, como jefe de la sociedad, es cesionario de los derechos
de Ia mujer; se admite que en esta calidad él puede acep-
tar 1as sucesiones mobiliarias que corresponden 4 la mu-
jer, por més que no see heredero; por la misma razén, hay
que reconncerle el poder de aceptar las donaciones mobi-
liarias, por més que no sea donatario. 8i Ia donacidn es
inmobiliaris, el marido no tiene ninguna calidad para
aceptar; en este caso, puede decirse con la corte de Bour.
ges, que el marido no puede adquirir por su mujer ni
obligarla. Las razones que da Furgole en pro de la opi-
niéa que reconoce al marido un poder general de aceptar,

) Pathior, Costumbre de Orleans, Introduceidn al tisuls 15, nim. 85,
Compéwese Furgole Cuestion 4" sobre las Donadiones (t. 6°, pag. 27).

21 a?’urgbs, 24 de Enero de 1821 (Dalloz, “Disposiciones,” name.
ro ’ )l
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son de una debilidad que asombra. Dé que los cényuges
son una misma carne, cegiin las Santas Escrituras, gse po-
dréd inferir que el marido no puede consentir 4 nombre de
la mujer?

111 Dela donacidn hecha al menor no emancipado.

245, “La donacidn hecha 4 un menor no emancipado de.
berd ser aceptada por su tutor, conforme al articulo 463;”
(art. 935) y, segtin los términos de dicho articulo, “la do-
nacién hecha al menor no podré ser aceptada por el ¢ntor
sino con la antorizacidn del concejo de familia.” Se ha con~
cluido de la palabra deberd, de que se sirve el articulo 935,
que es una obligacién para el tutor aceptar, en el sentido
de que si el concejo de familia autoriza la aceptacidn, el
tutor estd obligado 4 hacerlo, 5o pena de comprometer su
responsabilidad. El principio es claro, pero no resulta del
articulo 938; todo lo que la ley pretende arreglar, son las
condiciones de la aceptacidn; debe hacerse con la autori-
zacién del concejo de familia. De esto hemos dado larazén
en el titulo de la Tutela (véase t. V, niim. 79).

246. “El padre y la madre del menor, 4 los otros ascen-
dientes, aun viviendé los padres, y aun cuando no sean tu-
tores del menor, pueden aceptar por éste.”” Esta disposi-
cién del articulo 935 estd tomada de la ordenanza de 1731,
El uso la habia introdocido para venir en auxilio de los
menores que no tenan tutores 6 cuyos tutoreano atendian
4 sus intereses; se consideré el parentesco como una pro-
curacién suficiente para aceptar liberalidades ventajosas &
los hijos. Este uso fué consagrado por la ordenanza y re-
producido por el cédigo civil. Encontrd, no obstante, una
oposicidn bastente viva en el concejo de Estado. Se obje-
taba que era superior al padre el permitir 4 los ascendien-
tes que aceptaran, siendo que el padre habria tenido bue-
nas razones para rehusar, e contestd, y la respuesta era
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todavia més injuriosa, que el padre podria rehusar por cor
dicia, 8l era heredero del donatario. (1) Creemos nosotros
que el legislador no deberia permitirse ficilmente tales su-
posiciones.

La ley da 4 los nscendientes el derecho de aceptar sin
pujetarlos 4 que pidan la autorizacién del concejo de fami-
lia; el concejo no interviene sino cuando el tutor procede:
¥, los ascendientes proceden en razin del derecho queles
da la sangre. (2) §Que debe decidirse si el padre es tutor?
¢Necesitaria una autorizacién? Si figura en la escritura
como tutor, sf; si como ascendiente, no. Muy singular es
esto; pero segin la sutileza del derecho, no tiene nada de
dudoso. (3)

La madre puede aceptar sin autorizacién de su marido.
Hay para esto una razén decisiva: la madre interviene 4
nombre del hijo y como su mandataria, y la ley es la que
le confiere dicho mandato; por lo mismo, ella no necesita
de una autorizacién; al darle la ley un mandato, le da por
10 mismo poder para llevarlo 4 cabo. (4) Es indtil insistir,
porque todos estdn de acuerdo.

247. iSe debe limitar el poder de los asceadientes en el
¢as0 en que la donacidn se haga sin cargas? Asi se ha sos-
tenido funddndose en el espiritu de la ley. (5) Claroesqus
el legislador no ha pretendido autorizar 4 los ascendientes
4 que comprometan & los menores. jPero el texto de la ley
permite que se haga esta distincién? No lo creemos, El ar

1 Coin_Delisle, pig. 200, nGm., 5 del articulo 935, Sesion del con-
cej;;lf Estado de 12 ventose, afio XI, ntm, 21 tLooré, 6. 5% pigi-
na 251)

2 Bigot-Prémeneu, Exposicién de motivos nam, 36 (Looré, . 59,
pﬁg.o gzs). Denegads, 25 de Junio de 1812 (Dalloz, Minorid, nfime-
1o 502).

8 Compérese Ooin--Delisle, pag. 203, num, 16; Demolombe, t. 20,
péf. 174, ntm, 183,

Pethier, Costumbre de Orleans, Introduccion ai titulo 15, nfim. 34.
Aubry y Raug, t, 5°, pig. 458, nota 2. Dalloz, “Disposiciones,” nfime.
ro 1,485; Demelombe, t. 20, pfig. 179, nfim. 189,

3 Demante, t. 4°, pig. 180, nfim. 174 bis 2*
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ticulo 985 coloca en la misma linea la autorizacion del tu-
tor y la de los ascendientes; luego debe decidirse que estos
filtimos tienen el mismo poder que aquél; lo que decide la
cuestidén.

Sucede lo mismo con todas las restricciones que se han
querido poner al ejercicio del derecho cor quela ley dota
4 los ascendientes; la generalidad del texto no admite nin-
guna. sPuede aceptar la madre, viviendo el padre ¢ rehuw
séndose éste? JTienen los ascendientes este derecho si el
padre y la madre vivend si rehusan? La afirmativa no per-
mite duda alguns, 4 pesar de algunos disentimientos sobre
los cuales es inttil detenerse. En este punto, el texto se
halla en armonia con el espiritu de 1a ley. Precisamente
con motivo del conflicto que podia surgir entre los ascens
dientes llamados 4 aceptar, es por lo que este poder fué
combatido en el cocejo de Estado; luego el conflicto fué
previsto y aceptado: el interés del hijo es lo que domina.
Hay que prescindir de los principios que rigen la patria
potestad. El mandato dado 4 los ascendientes noes un acte
de potestad, sino un derecho que la ley les atribuye en ra-
z6n de los vinculos de la sangre, y, por lo tanto, un dere-
cho individual del que cada cual usa como le ocurre. (1)

Se han prevalido de los inconvenientes que presenta la
aceptacion de un ascendiente, cuando el padre se niega 4
aceptar; para sostener que el padre podria pedir la nulidad
de la aceptacién. (2) Esto nos parece contrario 4 todos los
principios. No hay nulidad sino cuando un acto viola la
ley. Y, en el caso de que se trata, el acto se ha hecho para
ejecutar la ley; el ascendiente ha hecho lo que tenfa dere.

1 Duranton; t. 8%, pig. 482, nGms. 433 y 439, Demante, t. 4*, pagi.
na 182 nGm. 74 bis 6°. Coin-Delisle, phg. 201, ném. 8 del art, J35.

2 Furgole, Cuestion 8" sobre las Donaciones, nfim. 27 (Obras, t. 6°,
pag. 27), Coin-Delisle, pag. 201, nftm. 10 del articulo 935. Demo-
lombe, t. 20, pég. 180, nfim. 190, Dalloz, nGm, 1,487,

p. de D, TOMO XIL—45
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cho 4 hacer; jy se anularia un acto hecho conforme 4 la
ley, al que ésta, en consecuencia, debe sz snmisién y el
apoyo de su autoridad! En vano se objeta que la donacién
pudiera ser onerosa para ¢l menor, y hasta universal. La
objecién se dirige al legislador, que ha dado pleno poder
4 los ascendientes, y que no ha abierto ningin recurso con-
tra el ejercicio de dicho poder.

Distinta es la cuestion de saber si la aceptacién dada por
el padre 6 por la inadre seria valida en el caso en que el
ascendiente tiene intereses opuestos 4 los del menor. En
este caso, se aplica al ascendiente el principio que no per-
mite al tutor que proceda cuando sus intereses se hallan
en oposicién contra de su pupilo; esto no es més que el viejo
adagio nemo potsst esse auctor in rem suam. La ley quiere que
el subrogade tutor intervenga para resguardar los intere-
sea del menor. Respecto de los ascendientes, no hay sub-
rogado tutor; pero el principio sigue siendo el mismo. Se
ha fallado que cuando el padre y 1a madre hacen una do-
nacién 4 sus hijos, la madre no puede aceptar la douacién
hecha por el padre si sus intereses se hallan en oposicidn
con los donatarios, y que, por consiguiente, la aceptacién
es nula. (1)

248, ,El articulo 935 se aplica 4 los padres naturales?
Eu el antiguo derecho, Furgole ensefiaba que los padres
naturales tenfan la facultad de aceptar las donaciones he-
chas 4 sus hijos, por mds que la ordenanza de 1731, lo
mismo que el cédigo civil no hablase més que de los as-
cendientes legitimarios. En efecto, hay analogla completa;
el vinculo de 1a sangre es el mismo, el carifio el mismo;
luego debe ser la misma la decisién. Hay, ademds, otro
motivo para decidirlo asi, y es que con frecuencia los hix
jos naturales no tienen tutor; la tutela de estos infelices
es objeto de controversia, como todo lo que 4 ellos se re-

1 Lyon, 24 de Junio de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 177).
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fiere; importa, pues, que encuentren proteccién en sus-pa-<
dres. En cuanto 4 los demds ascendientes el articulo 935
no puede aplicarse, supuesto que no hay vinculo de pa-
rentesco entre ellos y el hijo natural, Se objeta que los
efectos legales inherentes 4 la familia legitima no pueden
extenderse al parentesco natural, 4 menos que la misma
ley haga esa aplicacién (1). No adiaitimos este principio
sino cuando la ley concede una veutaja al parentesto le.
gitimo; pero cuando se trata de una proteccidn que la
ley quiere asegurar al hijo, por qué no asimilar los hijos
naturales 4 los legitimos?

249. ,8i el representante legal del menor, tutor ¢ padre,
le hace una donacidn, quién aceptard? No puede serel do-
nador, y Furgole da para ello una razén perentoria: es
imposible que la misma persona figure en el mismo acto
como donador y como representante del donatario (2) Se
ha fallado, en este sentido, que el menor que recibe una
donacidén de su padre, no puede validamente aceptarla con
la autorizacién de éste, porque esto equivaldria 4 una acep-
tacién hecha por el donador, de donde resultaria que no
habria m4&s que una séla persona en el contrato. Este es to-
davia el caso de aplicar el principio nemo potest esse auctor
in reno ruam.

Acerca de este punto, todos estan de acuerdo; pero hay
disentimiento sobre la cuestién de saber quién aceptars,
en este caso, la donacién. Hay autores que reconocen este
derecho al subrogado tutor, con tal que esté autorizado
por el concejo de familia. Esto es muy dudoso. El subro
gado tutor no tiene derecho 4 proceder sino cuando los
intereses del tutor se hallan en oposicién conlos de su pu-
pilo. Se pretende que este conflicto existe en el caso de
que se trata, supuesto que la donacién despoja 4 uno y en-

1 Demante, t. 6°, pag. 184, nim. 74 bis 8°
2 Furgole sobre el articulo 7 de la ordenanza (t. 5° pag. 68).
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riquece al otro. (1) Contestamos nosotros que no podria
haber oposicidn de intereses en ua contrato que no es in
teresado. Para legitimarlaintencién del subrogado tutor,
se dice que la subrogada tutela ha sido orgunizada para
dar al menor un representante en todos los casos en que
el tutor no puede representarlo (2) Esto no es exacto; es
por el contrario ese principio que cuando no hay oposi-
cién de intereses entre el tutor y au pupilo, el subrogado
tutor no tiene calidad para promover, 4 menos que le dé
este derecho una disposicién expresa (3}. 8i el subrogado
tutor no tiene calidad, debe decidirse con Furgole que la
donacién deberd ser aceptada ¢ por un ascendiente 6 por
un tutor ad koc. (4)

Siel padre y la madre fueran donadores, nada impedi-
ria que uno de ellos aceptase la donacidn hecha por el
otro, porque el padre no es donador de los bienes dona-
dos por 1a madre y reciprocamente; asi, pues, cada uno
tiene dos calidades distintas, y, en consecueacia, cada uno
puede aceptar como ascendiente la donacién hecha por su
conyuge (5).

Existe un caso ultimo que no estd previsto por la ley.
Se puede hacer una donacidn 4 un hijo concebido, y squién
la aceptaria? Su representante legal, el padre, la madred
otro ascendiénte, No habris lugar & hacer intervenir al
curador de vientre, como algunos lo han propuesto, por.
que esta misién es del todo especial. (6)

IV, Del menor émancipado.

250. “El menor emancipado podr4 aceptar con Ia asis:

1 Demante, t. 4%, pég. 182, nfim, 74 bis 4°

23 Demante, t. 4°, pag. 182, nGm. 74 djs 4°

3 Véase el t. 5%, nfun, 110,

4 Furgole sobre el artienlo 7 Qe la ordenanza de 1731 (. 5% pAgi-
na 68}2 Rouen, 26 de Febrero de 1852 (Dalloz, 1853, 3, 26).

5 Parfs, 28 de Junio de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 10).

6 Coin-Delisle, pag, 207, naGm. 2 Jel articule 935, Dalloz, nfime..
ro 1,489, Demolombe, t. 20, pig. 186, nfim, 200.
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tencia de su curador.” (art. 935). sSe necesita, ademds, Ia
antorizacién del concejo de familia? No, porque la ley no
lo exige (t. V., num, 225). El articulo 935 sfiade que los
padres y los demds ascendientes tiencn el derecho de acep-
tar por el mesur emancipado. Luego debe aplicarse lo
que acabamos de decir del menor no emaucipado (nims.
246 y 247).

Si el padre curador fuese al mismo tiempo donador, no
podria asistir al donatario;si 1o hiciera, 1 asistencia seria
nula; y, en consecuencia, la aceptacién asi como la dona.-
cién. La corte de Bruselas asilo ha fallado. (1) Esto es
riguroso, pero en materia de donaciones todo es de rigor;
no hay donacién sin aceptacién, no hay aceptacién cuando
no se hace con las formalidades y con las condiciones de-
terminadas por la ley.

V. De los incapacitados y de las personas puestas bajo concejo.

251. Los incapacitados se asimilan 4 los menores; el ars
ticulo 935 mantiene ésta asimilacién en su primera dispos
sicidn; el tutor acepta las donaciones hechas al incapaci-
tado, con autorizacion del concejo de familia. ;Debe también
aplicarse & los incapacitados la segunda disposicién del
articulo 935 que permite 4 los ascendientes de los menores
que acepten por ellos? La cuestidn es controvertida, ya
que el cédigo la decide. El articulo 935 establece desde
luego una regla general aplicable 4 los menores y 4 los
incapacitados; y en seguida organiza un modo especial de
aceptacion en lo concerniente 4 los menores; y por el sélo
hecho de que es una excepcion, debe restringirse 4 los tér
minos precisos de la ley. El silencio dela ley es tanto més
significativo cuanto que los autores del cédigo tenian 4 1a

vista la ordenanza de 1731 que mencionaba expresamente

1 Bruselar, 26 de Enoro de 1850 ( Pasjcrisia, 1850, 2, 61) y Dalloz,
1853, 5, 168),
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4 los incapacitados; al na reproducir Ia disposicidn de la
ordenanza concerniente 4 los incapscitados, su intencién
ha debido ser el hacer una deferencia entre¢ los incapacis
tados y los menores. Se objeta que esto era initil, porque
es un principio que “las leyes sobre las tutelas de los me-
nores se aplican 4 la tutela de los incapacitados y que el
incapacitado Sea asimilado al menor respecto de su persona
y de sus hienes.” gPero los términos nocivos del articulo
509 que acabamos de transcribir no hablan en contra de
los que les invocan? Bi el incapacitado es asimilado al
menor, es como incapdz; y aun as{ hay diféerencias. Ahora
bien, el articulo 935 nada tiene de comtn con la incapa-
cidad del incapacitado, en tanto que autorice 4 los ascen:
dientes 4 que acepten; es éste un poder excepcional fuera
de la tntela, poder que se otorga 4 los ascendientes por
motivos que casi no son splicables 4 los incapacitados;
dpuede suponerse gue un incapacitado no tiene tutor? ;8e
puede suponer que el tutor no querra aceptar porque su
interds se kalle en conflicto con el del incapacitado? (1)
252. Los prédigos y los pobres de espiritu pueden acep-
tar las donaciones que se les hacen sin estar asistidos de
suconcsjo. Estono es misque laaplicacién del principio que
rige su incapacidad (t. 5%, nim. 370); pueden sllos gjecu-
tar todos los sctos que no les prohibe Ia ley, y ésta no les
prohibe que acepten una donacién. El principio implica,
no obstante, una restriccida; cuando la donscién contiene
cargas, hay que ver si la persona colocada bajo concejoes
capaz de consentirlas; si la carga consistiera en una ena-
genacidn, el prédigo 6 el pobre de espiritu no podrian
aceptar la liheralidad sino con asistencia de su concejo.

1 Demante, t. 4%, pig. 183, nim. 84 4js 7°; Maroadsé, t. 3°, pagina,
Mﬂinﬁm. 4 del artioulo 935; Demolombe, t. 20, pég. 183, ntim, 192,
Dalloz, pfim, 1,405, En pentido contrario, Duranton, t. 8° pég, 484,
pém, 44% Ooin-Delisle, pég. 202, nm, 14 dol artioulo 935,
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VI D¢ los sordo-mudos.

253. “El sordo-mu-lo qne sepa escribir podré él misme
oceptar 6 por medio de apoderado. 8ino sabe escribir, se
podrd hacer la aceptacién por un curador nombrado 4 es-
te efecto {art. 936). Cuando el sordo-mudo sabe escribir,
puede manifestar su voludtad por un escrito en el cual de-
clare que acepta la donacién. Si esta declaracién se hace
cuando 1a donacion jdebe el notario tirar una escritura, &
basta con un documente privado hecho por el donatario?
La ley no se explica acerca de este punto, y como no se
puede anmentar el rigor de la ley en materia de solemni-
dades, debe decidirse que ladeclaracidn escrita porel sor-
do-mudo eg suficiente, pero el notario debe hacer mencion
de esto en la escritura de donacién 4 fin de hacer auténti-
ca la aceptacién, Si el sordo:mudo no sabe escribir sufi.
cientemente para hacer su declaracién, se debe proceder
4 hacer el nombramiento de un curador por el concejo de
familia; el curador serd el que acepte por él. (1)

254. El cbdigo no prevee el casoen que el sordo-mudo,
d la vez que no sabe escribir, puede expresar su voluntad
por el lenguaje de las sefiales; esa maravillosa invencidn
que permite desenvoliver las facultudes intelectuales de los
desdichados 4 quienes parecia que la naturaleza condena.
ba 4 un absoluto aislamiento. 81 la cuestidn pudiera deci
dirse segun los principios generales, habria que permitir
al sordo-mudo que aceptara por signos. En los contratos
que no son solemues, esta decisidn no sufre ninguna difi-
enltad. No sucede lo miswo con Ja donacidy; la ley no se
conforma con ¢l consentimiento, sino que quiere una acep
tacidn solemne; he aqui por qué entra ella en los minu~
ciosos pormenores que acabamos de exponer. Ahors bien,
el lenguaje de los signos es suficiente para manifestar el

1 Coin-Delisle, pig. 208, niims, 1.5 del articulo 936, Dalloz, nt-
meros 1,492..1,494.\Demolombe, t. 20, pig. 162, nfims. 186 y 167,
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comsentimiento; pero no constituye la aceptacion en térmi-
008 exprasos que la ley requiere para la existencia dela dona.
cién. Siguese de aqui que el sordo-mudo que no sabe escri-
bir, debe estar representado por un curador. En vano se
objeta ue el rordo-mudo puede donar por signos, y que
seria absurdo negarle la facultad de aceptar por medio de
signos. Hay absurdo bajo el punto de vista de los princit
pios generales, y no 1o hay en la teorfa de los contratos so-
lemnes, La ley exige una aceptacién en términos expresos; lo
que implica la necesidad de una declaracién verbal hecha
por el donatario y comprobada por el notario. Pero la ley
no dice gne el donador debe manifestar su voluntad por
medio de palabras. Esto es arbitrario, sea; gpero no es to-
do arbitrario cuando se trata de solemnidades que no tie-
nen fandamento racional? (1)

V11, Deg los establecimientos de wtilidad piblica.

255. *“Las donaciones hechas en provecho de los hospis
cios, de los pobres de una comuna ¢ de establecimientos
de utilidad piblica, serdn aceptados por los administrado-
res de estas comunas 6 establecimientos, después de haber
sido debidamente autorizados. (art. 987).” Nosotros hemos
expuesto esta importante materia en otro pasaje de la obra
(t. XI, ntms. 281-299.)

Nim. 3. Efectos de la aceptacion.
1. Efectos de la aceptacidn regular.

25A. Cuando se hace la aceptacién en las formas y las
condiciones prescriptas por la ley, liga al donatario tanto
como el donador. Esto equivale 4 decir que-la donacidn
es perfecta é irrevocable, salvo la necesidad de la notifica—
ciop, si la aceptacién es posterior 4 la escritura de dona-

1 Tal ea la opinién comtin, salvo el disentimiento de Anbry y Rau,
t. 5", pAg. 462y nota 12). Véase Dalloz, ntm. 1,494 y Demolombe,
t. 20, pdg. 163, nim. 168,
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¢ién. Prescindimos, por de pronto, de la notificacién, El
principio, tal como acabamos de formularlo, es contro-
vertido. No es este el lugar de exponer la controversia,
porque se refiere 4 una cuestidn més general, la de saber
si los incapaces pueden atacar los actos ejecutados por sus
representantes legales dentro de los limites de las atribu-
ciones y conformsz 4 la ley. Ladificultad se presenta sobre
todo para los menores, y la discutiremos en el titulo de las
Obligaciones. A nuestro juicio, la decisién no es dudosa, to-
do acto conforme.con la-ley es vilido y debe mantenerse,
¢0émo el legislador habfa de permitir que se anularan sc-
tos que se han hecho conforme 4 esas prescripciones? En
vano se.invoca el interés de losincapaces; éste se halla ga-
rantido por las formas mismas que el legislador establece
para protegerles. Y sj, apesar de la observancia de dichas
formas, los incapaces experimnentan un perjuicio, tienen
uns accién de responsabilidad contra sus representantes
legales; ir mds lejos, equivaldria no s6lo 4 violar los prin.
cipios, sino ademds comprometer los intereses de los in-
capaces & fuerza de querer asegurarlos, porque nadie po-
dria contratar con ellos con seguridad; de suerte que los
terceros, 6 no tratarian con los incapaces, 6 no tratarian
sino con condiciones onerosas.

La aplicacidn de estos principios 4 la aceptacidn de las
donaciones no permite ninguna dificultad, porque tenemos
textos formales precisamente en lo relativo 4 los menores.
Después de haber dicho que la donacién hecha al menor
no podréd ser aceptada por el tutor sino con la autoriza-
cién del concejo de familia, el articulo 463 agrega: “Ella
tendr4, respecto ilel menor, el mismo efecto que respecto
al mayor.” Este articulo consagra el principio que acaba-
mos de furmular. Bl menor cesa de ser incapaz cuando las

formas protectoras prescriptas por la ley se han observado.
P. de D, TOMO XIL—46
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¢8e concibe que una donacién que el tutor ha aceptado,
después de deliberacidn y dictamen favorable de los pa-
rientes, pueda todavia atacarse? La ley dice positivamen-
te que e reputa al menor como mayor cuando ha disfrur
tado de la proteccién que la ley quiere asegurarle. Apesar
de un texto tan formal, se sostiene que el menor no estd
ligado por Ia aceptacién hecha conforme 4 la ley. Se in-
voca la tradicidn; nosotros probaremos, en el titulo de las
Obligaciones, que la tradicién no tiene ninguna autoridad
en esta materis, porque los autores del cddigo no han es-
tablecido nuevos principios.

Hay que tener cuidado; la tradicidn puede extraviar al
intérprete, asi como puede ilustrarlo, y necesariamente lo
extravia cuando queda encadenado 4 ella siendo que el
legislador se ha apartado. Atengdmonos sl texto claro y
formal de la ley, y éste es un gufa que no puede enga-
fiar,

257, ¢Debe aplicarse el mismo principio 4 la aceptacidn
hecha por los ascendientes? Nosotros no vacilamos en con-
testar afirmativamente. En efecto, la ley da mandato 4 los
ascendientes para que acepten las donaciones hechas 4 los
menores; luego son ellos, en cuanto 4 este acto, los Tepre-
sentantes legales del menor; por lo mismo, seles debe apli-
car el principie general, segtin el cual el menor esta legado
por los actos de los que lo representan legalmente. Hay,
sin embargo, alguna vacilacién acerca de este punto, hasta
entre los autores que admiten el principio que acabamos
de formular. Verdad es que hay una garantia menos para
el menor, supuesto que €l consejo de familia no interviene;
si la donacidn estd gravada con una carga, la aceptacién
hecha imprudentemente por un ascendiente puede compro
meter los intereses del menor. Nuestra respuests se halla
en el texto de Ja ley. Ya lo dijimos (nim. 247); el articulo
935 es absoluto; no distingue las donaciones con gravamen
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de las que no la tienen; se atiene al afecto de los ascendien:
tes. 3i esta garantia es insuficiente, hay que echar la culpa
al legislador.

11, Nulidad de la aceptacién.

258. La aceptacion de una donacidn hecha 4 unincapaz
es nula en dos casos. En primer lugar, cuando el repre-
sentante Jegal del incapsz no observa las formalidades
prescriptas por la ley; tal seria la aceptacién que el tutor
hiciera sin autorizacién del consejo de familia. Se ha falla-
do que esta aceptacién no es nula, porque la ley no pro-
nunciz la nulidad, y porque en todo caso la nulidad no
gseria m4s que relativa, por aplicacidn del articulo 1,125. (1)
Esta jurisprudencia se halla en oposicién con el principio
fundamental que permite al menor que pida la nulidad de
los actos que su tutor ha hecho sin observar las formas
legales. Nosotros estableceremos este principio en el titulo
de las Obligaciones. Hay autores que van m4s lejos y que con.-
sideran el acto irregular como inexistente. (2) Aplazamos
igualmente la discusidn de esta opinién. A nuestro juicio
hay simple nulidad y no inexistencia del acto. Tal es, al
menos, el principio que rige los actos ordinarios. Queda
por saber si, en la donaeidn, la nulidad de la aceptacién
implica la inexistencia del acto. Vamos 4 ver como la ju-
risprudencia admite la inexistencia de la donacién cuando
es el menor el que acepta sin intervencién del tutor, sin
autorizacidn del concejo de familia. En este sistema, hay
que decidir también que la aceptacion hecha por el tutor
sin autorizacidn, es radicalmente nula, en el sentido de que
no hay aceptacién y, por lo tanto, donacién. Es el menor,
donatario, el que acepta por el érgano de su tutor, pero
éste no tiene derecho de representar 4 su pupilp sino con

1 Colmar, 13 de Diciembrs de 1808 y Metz, 17 de Agosto de 1824

(Dalloz, “Disposiciones,” nfim. 1,479).
2 Demante; t. 8%, pag. 489, nfim, 446.
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la antorizacién del consejo de familia; la aceptacidn, en
este caso, cstd, pues, rometida 4 una forma especial, y la
nulidad de la forma implica la inexistencia de la donacién
(art. 1,339). El articulo’1,125, invocado por las costes de
Colmar y de Metz, es inaplicable al caso, porque supone
una obligacidn eontraida por el menor; mientras que esta-
mos suponiendo que el tutor ha aceptado la donacidn sin
autorizacion. Por otra parte, el articulo 1,125, en la doc
trina ecnsagrada por la jurisprudancia, no se aplica 4 los
actos solemues, luego hay que hacerlo 4 un lado para los
principios especiales que la ley establece en materia de do-
naciones. (1)

Cuando la donacidén hecha al menor es aceptada por un
ascendiente, no hay formas; la aceptacidn es siempre véli-
da, 4 menos que el ascendiente tenga intereses opuestos 4
los del menor, ;La aceptacidn seria nula en este caso 6 in-
existente, en el sentido de que implicaria la inexistencia
de Ia donacién? Supuesto que la ley no preseribe formas,
no puede invocarse en el articulo 1,339 ni los principios
que rigen los actos solemnes; lo que decide la cuestién. Se
vuelve & los principios generales segin los cuales el menor
puede pedir la nulidad de los actos en los cusles no ha si-
do represeutado vdlidamente por su tutor, ¢ por cualgquie«
ra otro mandatario legal; estando fundada la nulidad en
que sus intereses no han sideo resguardados, él sélo puede
prevalerse de ella,

259. La aceptacidn es ademds nula cuando la hace el
incapaz en obgervar las formas ¢ condiciones prescritas
por la ley; tal seria la aceptacién por la mujer casada, sin
autorizacién marital; por el menor, sin intervencidn de su
tutor y del concejo de familia; por el menor emancipado
sin asistencia de su curador. Que sea nula I aceptacion,

1 Coin--Deliste, phg. 207, nim. 22 del articulo 935; Morlin, Re-
pertorio, en la palabra Menor, pfo. 7%, nfim. 2,
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esfo cast no tiene duda. Es verdad gquz la ley no pronnn-
cia la nulidad; pero después de haber determinado cémo
debe aceptarse la donacidn, ella agreza (arr. 938): “la do
nacidén debidamente acepiada se perfic-ionard por el consen-
timiento solo de las partes.”” Si la aceptacidén no es regu-
lar, la donacion es imperfecta; luego ey nula 0 inexistente.
La doctrina vacila entre estas dos opiniones; la jurispru~
dencia francesa se manifiesta por la inexistencia de la do-
nacién, mientras que la jurisprudencia de las cortes de
Bélgica se inclina hacia la opinién contraria.

Si pudiera decidirse la cuestidn conforme 4 los princi-
pios generales, no seria dudosa la solucidn. Una cosa es
el consentimiento y otra la capacidad de consentir. Cuan-
dono hay consentimiento, el contrato es inexistente; mien-
trag que la capacidad es Gnicamente un requisito para la
validez de los contratos; el articulo 1,125 es formal: “Ti
menor, ¢l incapacitado y Ia mujer casada no pueden ata.
car, por causa de incapacidad, sus compromisos sino en
lns casos previstos por la ley. Las personas capaces de
comprometerse no pueden oponer la incapacidad del me-
nor, del incapacitado ¢ de la mujer casada con quienes
aquelos han contratado.” Asles que el contrato noligad
4 las personas capaces que son partes en ellog; luego existe;
los inzapaces s6lo tienen una accion de nulidad. 8i este prin-
cipio se aplicara 4 las donaciones, habria qus decidir sin
vacilar que la aceptacion del incapaz hace nula la dona-
cién tinicamente por interés del incapaz; de donde se ge-
guiria que el donador no puede prevalerss de la nulidad
de la aceptacién. Hay autores y co:tss que ast lo recuels
ven (1)

Esto no es tener para nada en cuenta la verdadera di-

ficultad. La cuestidn estd en saber precisamente si‘el arti-

1 Demolombe, t. 20, pig. 159, nim. 219 y los autores que 41 cita,
Toullier, Duranton, Vazeille, Marcadé, Valetle, Nimes, 12 do Agos-
to de 1808 {Dalloz, nfim. 1,479). Donaj, 6 de Agosto de 1823 (Dalloz,
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culo 1,125 es aplicable 4 los contratos solemnes y princi-
palmente 4 1a donacién. Hay &4 nuestro juicio una razdn
decisiva para apartarlo del debate. En los contratos ordis
narios no solemnes, la ley se conforma ¢on el censentis
miento de las partes contrayentes; Ja capacidad que ella
exige es la de contratar, es decir de consentir. En esta
teorfs general, la capacidad se distingue del consenti-
miento, La mujer puede consentir aunque sea incapaz;
si consiente sin autorizacion marital, puede pedir la nuli
dad del contrato en razén de su incapacidad; pero como
esta nulidad estd exclusivamente establecida en su favor,
ella sola puede oponerla. No sucede as{ con la donacidn;
la ley no se conforma con el consentimiento, sino que exi-
ge una aceptacidn solemne; la aceptacion debe hacerse en
términos expresos y conforme 4 las reglas que el cédige
prescribe. Tienen estas reglas por dnico objeto garantir
los intereses del incapaz? No, porque la ley se oeupa tams
bién del donatario capaz, y esto para derogar los princi-
pioa generales; un tercero no puede aceptar 4 nombre del
donatario, aun cuando éste ratificase la aceptacidn. Esta
derogacidn del derecho comun nos revela el espiritu dela
ley, que quiere estorbar las donaciones, sobrecargarlas de
condiciones y formas, multiplicar las causas de nnlidad,
¢, digamos mejor, de inexistencia de donaciones. 8i no fue:
ra ese su objeto spara qué habfa de entrar en el detalle de
las condiciones y de las formas de la aceptacién en lo con-
cerniente 4 los ineapaces? ;por qué repite en el articulo 934
lo que ya dijo en el 2177 jpor qué reproducir en el articulo
935 la disposicion del 4637 Bastaria sefiirse 4 los principies
generales, si la ley quisiera que se aplicaran talesprincipios.
La ley quiere otra cosa; las condiciones que, segin el de-
recho comin, no son concernientes més que 4 la capaci-

nm. 1,414); Nancy, 14 de Febrero de 1839 (Dallez, nam. 1,479),
Argelia, 31 de Julio de 1854 (casada, Dalloz, 1856, 1, 283).
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dad, se vuelven para las donaciones condiciomes de forma,;
el titulo de la seccidn I nos lo dice, y la consecuencia es
muy grave.

Las formas eonstituyen la solemnidad; nula en la for-
ma, la donacién cesa de ser solemue; luego es inexistente.
Tal es ciertamente el sentido del articulo 938: 1a donacidén
delidamente aceptada es perfecta; luego le falta algo 4 la
perfeccién de la donacién que no estd debidamente acep-
tada; y, ¢esto no equivale 4 decir que no tiene existencia
legal? -Ella es nula en la forma, como lo dice el articulo
1,339, y por esto se¢ entiende una donacidn que no existe
4 los ojos de la ley.

Nuestra conclusién es que el articulo 1,125 no es apli-
cable m4s que 4 los contratos ordinarios, para los cuales
Ia ley no exige mas que el consentimiento y la capacidad
de consentir; lo que conduce al sistema de una nulidad re~
lativa. Para la donacidn, al contrario, la ley exige una
aceptacion, es decir, una solemnidad; por lo mismo, la ca-
pacidad de aceptar no debe confundirse con la capacidad de
consentir; ésta se rige por el articulo 1,125; y por esto mis-
mo, esta disposicidu es inaplicable 4 la capacidad de acep:
tar, Siendo solemne la aceptacion, las condiciones pres-
critas para ella participan del elemento de solemnidad, se
convierten en formas, en cuya observancia no hay acep-
tacién, y por lo tanto, donacién. La corte de Bruselas ob-
jeta que el articulo 985 no es mds que la reproduccién
del articulo 463; y éste Gltimo dice que la donacién acep-
tada por el tutor con autorizacién del concejo de familia
ten ird, respecto del menor, €l mismo efecto que respecto del
mayor. He alli, dice la corte, el prineipio de la nulidad
relativa del cual sélo el menor puede prevalerse, prueba
de que el articulo 1,125 rigs las donaciones tanto come
los contratos ordinarios(1). A nosotros nos parece que

1 Bruselas, 30 de Julio de 1887 ( Pasjcrisia, 1868, 2, 14.
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Ia corte confunde dos hipdtesis muy distintas. En el ar-
ticulo 1,125, la ley prevee el caso en que el menor contra.
ta sin la intervencién del tutor; mientras que el articulo
463 supone que el tutor promueve; nace entonces la cues~
tién de saber si el menor puede atacar los actos hechos
por su tator conforme 4 la loy; el cddigo decide la cues-
tién negativamente. El articulo 463 pada tiene de comin
con Ia dificultad que estamos discutiendo.

El espiritu de la ley estd en armonia con la interpreta.
cién que estamos dando al texto. En el antigo derecho, la
cuestién era ya controvertida, pero habia para la nulidad
de la aceptacién irregular, y, en consecuencia, para la
inexistencia de la donacidén, una autoridad que debis pare:
cer decisiva, la opinién de d’Aguesseau, el autor de la or
denanza de 1,731: (1) gquidn mejor que él podia conocer el
espiritu de ésta®? Ahora bien, los autores del codigo han
pretendido consagrar los principios formulados por la or-
denanza; el relator del Tribunado lo dice en términos for-
males. “La aceptacién, dice Jaubert, que no ligara al do-
natario, no podria comprometer al donador.” (2) Bajo el
punto de vista de los principios generales, esta maxima no
es ciertamente verdadera, porque el articulo 1,125 dice
todo lo contrario. Esto prueba que el legislador no ha que~
rido seguir el derecho comin -en materia de donaciones.
Puede explicarse esta derogacién por el poco favor de que
disfrutan las donaciones, pero aqui hay un motivo racional.
En las donaciones ordinarias, la nulidad que resulta de la
incapacidad debe ser relativa, porque sdlo se ha establecis
do por interéds de los incapaces; declarar inexistante el con.

trato, habria sido axcederse de su objeto, porque el con-

;’:D’Agnesseau, cartas, 200 y 203 (obras t. §°, ufum? 40, phg. 360
y 370. '

2 Jaubbrt, Informe, pam. 42 (Loeré, t. 5°, pag. 352). Compfirese
Aubry y Rau, t. 5°, pag. 461, nota 2. Coin_Delisle, pag. 207, nfime
ro 24 del artioulo 935. Duvergier sobre Toullier, t. 3% 1, phg. 126
nota a,
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trato puede ser favorable 4 los menores 6 4 las mujeres ca.
sadas, 4 pesar de su incapacidad; luego era preciso dejar
que fuesen jueces de su propio interés, permitiéndoles pro-
mover la nulidad ¢ no premoverla; la nulidad ampara
mejor sus intereses que la inexistencia; ahora bien, sus
intereses solos entran en la cuestion; he aqui por qué la
capacidad no es mis que una condicién de validez en los
contratos ordinarios. En las donaciones, es olra cosa. Hay
algunos intareses de moralidad pablica: no dar la accion
m4s que 4 los ineapaces, habria sido establecer una ridi-
cula sancién; porque no estando obligado 4 nada el dona-
tario por la donacidn, al menos en general, ningln interés
tiene en pedir la nulidad. Luego si se quisiera una sancién
séria de los requisitos para la aceptacidn, habia que dar la
accién 4 todas Ias partes interesadas, es decir, declararla
inexistente. (1)

111, Consecuencias de la falta de aceptacion.

260, El articulo 942 dice: “Los menores, los incapaci-
tados, las mujeres casadas, no serdn restituidos contra la
falta de aceptacidn de las donaciones.” Esta disposicion,
tomada de la ordenanza de 1731, es del todo indtil. jCon.
tra quién serian restituidos los incapaces? Una donacién
no aceptada, es la nada: y jse puede pedir ser restituido
contra la nada, es decir, pedir que lo que no existe tenga
una existencia legal? Pohtier habia hecho ya la observa-
cién. “Como los incapaces, dice él, no han podido adqui-
rir ningun derccho sino por la aceptacidn que no ha tenido
lugar, ningin derecho hay para que se pueda otorgarles la

1 Demaute, t. 4%, g. 176, nim, 73 dis. Caon, 8 de Mayo de 1854
(Dalloz, 1854, 2, 241). Limoges, 15 da Abril de 1836 y Tolosa, 27 de
Enero de 1830 (Dalloz, “Dispogiciones,” nim. 1,469). Oasaci6n, 14 de
Julio do 1856 (Dalloz, 1836, 1, 282). Rouen, 27 de Febrero de 1852,
Dalloz, 2, 226y y las s¢ntencias oftudas por Dalloz, nm. 1,479, Hay
que agregar Bruoselas, 26 do Enero do 1850 ( Pasicrisia, 1850, 2,61).

' : p. de D, TOMO XIL—47



370 DONACIONEE Y TRSTAMENTOS,

restitucién.” (1} No puede explicarse la disposieidn de la
ordenanza sino por una controversia que antiguosautores
habfan suscitado para dar 4 los menores 4 pesar de los prins
cipios, un derecho que la naturaleza de las cosas les niega.
Furgole se ha tomado el trabajo de refutar las razones ma-
lag que se deban en apoyo de una opinidn insostenible. En
nuestros dias, seria inatil el debate. Pasamos adelante.

261. El articulo 942 agrega: “Salvo su recurso.contra
los tutores 6 maridos si fracasa, y sin que la restitucién
pueda tener lugar en el caso mizmo en que dichos tatores
¥ maridos se hallasen inselventes.” Es por error por lo.
que la ley da un recurso 4 la mujer contra su marido por
falta de aceptacion; el marido no tiene derecho de aceptar;
¥ ¢cémo habia de ser responsable por no haber hecho lo
que no tenia derecho 4 hacer? El error 6 la inexactitud
proviene de que la ley ha confundido en un mismo articus
lo la falta de aceptacidny la falta de transeripcién. En nuess
tra opinidn, el marido tiene el derecho de aceptar las do-
nacionas mobiliarias hechas 4 la mujer comin en bienes,
Pero la falta de aceptacién no puede dar lugar 4 un recur-
80 contra él; tiene derecho 4 rehusar, su denegacién no com-
promete los intereses de la mujer; porque ésta sigue siendo
donataria, y puede, en consecuencia, aceptar. Si el mari
do se negase 4 autorizarla, ella podria dirigirse 4 la jus-
‘ticia.

En principio no puede haber recurso sino contra aque-
llos que, encargados de aceptsr por los incapaces, descui-
dan el hacerlo. Tales son los tutores. Se funda este re-
curso en el artfculo 985, por cuyos términos la aceptacién
debe hacerla el tutor del menor donatario; (2) pero esta
disposicidn recibe, ademds, otra interpretacidn, segin lo

1 Pothier, “De las donaciones entre vivos” nif. 51. CompArese
Fargole sobre )a ordenanza de 1731, artionlo 14 y 32.

2 Coin-Delisle, pég. 200, ntim. 1-del articulo 935, Dalloz, nime.
ro 1,510. Demolombe, t. 20, pig. 191, nam, 209, ‘
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dijimos ya (nim: 245). La verdadera base dela accién que
pertenece a8l menor estd en el principio general estableci-
do por el articulo 450: “el tutor representa al menor en
todos los actos de la vida civil, y es responsable de los da-
fios y perjuicios que pudieran resultar de una mala ges-
tién.” Ahora bien, realmente es administrar como mal pa-
dre de familia el no cuidar en que sea aceptada 1a dona-
¢ion hecha al pupilo; asi, pues, cuando é1 tarde en convor
car al concejo de familia; cuando tarde, ademds, en acep~
tar después de que para ello haya sido autorizado, serd
responsable del perjuicio que cause al menor, si por falta
de aceptacidn, la donacidn se queda ineficaz, 4 i Ia acep-
tacidn no tiene lugar sino después de la revocacion de la
donacidn.

262 Del articulo 942 siendo como es, la aplicacién de un
principio general, debe concluirse que la misma respon-
sabilidad incumbe 4 todos Jos que estdnencargados de acepe
tar 4 nombre de los incapaces § de asistirlos. Tales son los
curadores de los menores emancipados. En otro lugar, (to:
mo 5 9, num. 194) hemos establecido que estdn ellos so-
metidos 4 la regla general de la responsabilidad; si se nie-
gan 4 asistir al menor y si su denegacién constituye una
falta de donde nace un perjuicio, el menor tendrd un re-
carso contra ellos. Lo mismo seria del subrogado tutor,
en la opinidn que le impone la obligacién de aceptar, cuan-
do el tutor es donador; en nuestra opiniém, quien debe
aceptar es un tutor ad Roc; luego éste_serd el responsable
si no acepta. La misma solucién se aplica al caso en que se
nombra un curador paraaceptar una donacién hecha 4 un
sordo-mudo anafabético,

Sobre todos estos puntos no hay duda alguna. fe ad-
mite también que los ascendientes no son responsables de
la falta de aceptacidn; la ley les da el derecho, pero no les
impone la obligacién de aceptar; y, el gue tiene derecho
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de abstenerse, no puede ser declarado responsahle cuando
no procede, (1) En tambio, los que ejercen un derecho que
1a ley Jes concede son responsables cuando hacen un uso
maln de dichz facultad; esto no es més que la aplicacidn
del principio general gne resulta del articulo 1382. Lue~
go es preciso decidir que los ascendientes serfan respon-
sables si hubieran aceptado una donacién que es perjudi-
cial al menor, & causa de las cargas inherentes. Enla opi-
nidn general, se declara nula esta aceptacion; a nuestro
juicio, es més juridico mantener una aceptacion que es con«
forme 4 1a 16y, salvo el hacer responsable al ascendiente
por el uso malo que hizo de su derecho (nim. 247).

¢Qué debe decidirse del tutor que hace una donacién 4
su pupilo? jdel padre que hace una donacién 4 su hijo?
Déjase entender que no puede declardrseles responsables
porque no hayan aceptado, supuesto que no tienen el de-
recho de aceptar, Pero como representantes legales del me-
nor, estén encargados ite velar por sus intereses; luego de—
hen procurar que se nombre un tutor ad koc que zcepte Ia
donacién. Sino lo hacen y si su inaccién causa un per-
juicio al menor, gserdn responsables? Reina gran incerti«
dumbre en la doctrina acerca de este punto. (2) Un punto
sl nos parece claro, y es que la circunstancia de queel pa-
dre 6 el tutor son donadores no los libre de la responsa-
bilidad que les incumbe en calidad de administradores Ie:
gales del menor; de que ellos hayan querido conferirle
un beneficio, ciertamente que no puede inferirse que no
son responsables cuando, por su culpa, el menor no se
aprovecha de dicho heneficio., Toda falta compromete su

¥ Tal ¢s Is opiniéu general (Dalloz, nim. 1,513; Demolombe, to-
mo, 20, pég. 191, nfim. 212, ( g Y '

2 Véase en sentido diverso, loa antores citados por Demolombe,
cuyd opinidn se #proxima mis o la nuestrs (t. 20, pig. 194, nGme..
ro. t.iié) por Dalloz, nGm, 1,512, y por Aubry y Rau, t. 5% phg. 460,
nota 8,
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responsabilidad, pero la dificultad estd én saber cuando
bay calpa, y acérca de esto hay dulay serias. Suponga-
mos que el padre haga una donacién 4 su hijo; como do-
nador, él puede revocar hasta rjua tenga lagar la acepta-
cién; ¢l no es responsable cuando revoca, supuesto que la
revocacion es el ejercicio de un derecho. He aquf una de
las fases de la cuestidn. Hay otra que parece conducir 4
una solucién diametralmente contraria El donador eg el
representante legal del donatario; como tal, debe cumplir
inmediatamente las formalidades prescritas para la acep-
tacion; si no lo hace, es responsable. Dos principios estdn
en conflicto, el derecho de revocacidn y la vesponsabili«
dad por falta de aceptacion: gquién predominard? j6 hay
medio de conciliarlos? Creemos nosotros que, en el caso
que acabimos de formular, el padre no es responsable si
revoca sin convocar al consejo de familia 6 aun despues
de haberlo convocado. En tanto que no se acepta la do-
nacién, oo existe; luego el donador tiene el derecho abso-
luto de revocarla; es imposible que el ejercicio de este
durecho compromets su responsabilidsd. No hay respon-—
sabilidad sino en donde hay culpa; y, spuede decirse que
la hay por parte del donader en no hacer aceptar 1a dona-
cidn, cuando él tiene derecho de revocarla?

Hay otra hipdtesis en la cval la responsabilidad del pax
dre donador estaria comptrometida. Muerc sin haber- he-
cho nombrar 4 su tutor ad %oe, 6 lo que viene 4 ser lo mis-
mo, después de haber aceptaldo la donacidn A nombre del
menor; siendo nula esta acrptacién, no lega al donador;
luego no hay donacién. A la muerte del donador sus hea
rederos rehusan ejecutar la liberalidad, ¢ reivindican los
bienes donados. ;No tendrd contra ellos el donatario un
recurso que neutralice su accidn? No vacilamos en contes-
tar afirmativamente. Hay sentencias en este sentido.
En el caso de que se trata, el donador no ha usado del de-



Y] DONACIONES Y TE:TAMENTOS.

recho de revocacidn; su inténcidn era, al contrario, mante-
ner la donacién; por lo mismo debia cuidar de que fuese
debidamente aceptada; si no lo hace, es responsable. Cesa
de haber conflicto entre el derecho de revocar y 1a obliga-
£ién de responder por la falta de aceptacién; la obligacién
es la inica que entra en juego, y, por lo mismo, hay que
aplicar el principio del articnlo 1,382 consagrado por ¢l
articulo 942. El hijo donatario tendrd, pues, un recurso
contra el donador 6 contra sus herederos; es decir, que
éstos no pueden prevalerse de la falta de aceptacidn en ol
sentido de que 8i 1a donacién no se ha ejecutado toda¥ia,
deberdn una inemnizacidn igual 4 los bienes donados: y
si se ejecuta la donacién, no pueden reivindicar, porque el
que debe garantia no puede despojar.

263. El articulo 942 dice que los menores tendrdn un -
recurso contra sus tutores si fracasan. En el titulo de las
Obligaciones, diremos cudles son los requisitos para gue ha-
ya responsabilidad; se pueden resumir en dos palabras: es
preciso que haya culpa y dafio. jCu4l es el grado de cul-
ps que la ley exige en madteria de delitos y de cuasi-deli-
tos? Remitimos el examen de esta cuestidn al titulo que
es el asiento de la materia.

§ IV.—DE LA NOTIFICACICN.

264. Cuando la aceptacién se hace por acto posterior
“la donacidn no tiene efecto, respecto del donador, sino
deade el dia en que se le haya notificado la escritura en
que conste dicha aceptacién.” La formalidad de la notifi-
cacién no existia en la ordenanza de 1731, ;Cuél es su ob-
jeto? gy cudl la consecuencia de la falta de cumplimiento
de dicha formalidad? Esta es una cuesti¢n muy controver-
tida. Nosotros, con la jurisprudencia, creemos que se re-
quiere la notificacién para la existencia misma de la dona-
cién. Los autores consideran la notificacidn prescripta por
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el articulo 932 como una excepcidén de los principios gene-
rales, y, por lo mismo, tratan de limitar sus efectos, restrin
giéndolos4 los términos pr-cisos del texto. (1) A nuestro jui-
cio, el articulo 932 no hace més que apMcar 4 las donacio=
nes el principio general que rige el concurgo de consenti-
miento. Cuando, por ejemplo, Ia oferta hesha por una de
lag partes, en una carta, es en seguida aceptada por la otra.
¢Hay concurso de consentimiento y, an consecuencia, con*
trato, desde el momento en que tuvo lugar la aceptacién?
g6 el concurso de consentimiento y, por lo tanto, €l contra-
to no existe sino desde el memento en que la aceptacidn
es conocida del que ha hecho la oferta? Diremos, en el ti-
tulo de las Obligaciones, que en este ultimo sentido es como
debe decidirse la cuestion, & nuestro parecer. Ll consenti-
miento implica un concurso de voluntades; y shay concur-
so de voluntades en tanto que una de las partes ignora la
voluntad de la otra? Yohago una oferta; sestoy ligado por
ella, en tanto que no s¢ si ha sido aceptada? gy si no estoy
ligado, puede decirse que existe un vinculo de derecho
entre las partes, vinculo sin el cual no hay obligacidn? El
articulo 982 estd concebido en este orden de ideas, La do-
nacidp hecha en ausencia del donalario noes més que una
oferta; y ces suficiente la aceptacion para que haya ese con-
cierto de voluntades sin el cual no hay contrato? No, es
preciso que la aceptacién se ponga en conocimiento del
donador, Tal es el objeto de la notificucidn, por lo que ¢s
el complemento del consentimiento; sélo 4 contar de la nos
tificacién es cuando hay concurse de voluntades, y la do-
nacién existe. El articulo 932, lejos de derogar los princi-
pios generales, no hace mds que aplicarlos. No establece
excepcién en los principios sino en un punto, y es cuando
la aceptacidn haya de ponerse en comocimiento del donas
dor por medio de un acto auténtico. Esta excepcidn noes,
1 Coin.Delisle, pig. 192, ném, 13 del articulo 932. '
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4 decir verdad, mas que una consecuencia de la voluntad
de la donacidn; todos los elementos del consentimiento de-
ben comproberse anténticamente en los contratos solem-
nes; ahora bien, en nuestra opiuién la notificacién com-
prueb: «l concurso de voluntades, luego es preciso gque sea
auténtica. (1)

Las autores, en general, se pronuncian por la opinién
contraria; invocan los trabajos preparatorios y el texto de
la ley. En el proyecto-del cédigo civil,tal como se presen
té al consejo de Estado y tal como éste lo adoptd, no se
trataba de notificacién. El Tribunado fué eljque propuso
dicha formalidad. Hay que escucharlo; se lee en sus Ob,
servaciones: “Ha parecido que estd en el orden, que la acep-
tacidn no fuese suficiente, que era preciso aderds que el
donador la conociera por medio de una notificacién, En
tanto que no hay aceptacion, el donador no estd obligado.
El puede transmitir 4 terceros la propiedad de la cosa do-
nada. Esta libertad no ceda sino por la aceptacion de la do.
nacién. Pero esta aceptacién puede hacerse 4 cien 6 dos-
cientas leguas de su domicilio; él puede ignorarla; gy es
justo que por falta de conocimiento de esta aceptacién,
etd incierto sobre su propiedad y que corra el riesgo de
engafiar 4 terceros con quienes podria contratar?” En con-
secuencia, el Tribunado propuso que se agregara al articu-
lo 932 que si Ia aceptacién habia tenido lugar por acto pos-
terior, “la donacidn no tendria efecto sino desde el dia de
la notificacién hecha al donador de 1a escritura que com-
pruebe dicha aceptacién,” El consejo de Estado adopté esta
disposicién, pero agregéndole que la donacién no tendria
efecto, respecto del donador, sino desde el dia en que se le hu.
biese notificado la escritura de aceptacién. ;Y acaso estas

1 Duranton; t. 8°, pig. 455, nfim. 420; Toullier, t. 3°, pég. 185, nti-
mero 213; Vazeille, t. 2%, pig. 230, nfim. 3 del artienio 932 Dallosz,
«Disposiciones,” nims. 1,445 y signienter; Moarlow, Repeticiones, t0-
mo 2, phg. 248, :
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palabras, respecto del donador, modifican el pensamiento del
Tribunade? Asi lo pretenden; esto resulta hasta la eviden-
cis, dicen ellos, de la comparacién de las dos disposicio-
nes del articulo 932. En la primera, se trata de la acep-
tacidn, vy en ella se dice formalmente que “la donacidn no
comprometerd al donador y no producird ningin efecto sino
desde el dia en que haya sido aceptada en términos ex-
presos.” Ea la segunda se habla de la notificacidn; y Is ley
no dice ya que la donacién no tendra ningin efecto sino 4
contar desde la notificacidén de la aceptacidn; unieamente
dice que la donacién no tendra ningin efecto, respecto del
donador, sino desde el dia en que se le haya notificado la
escriture de aceptacidn. De esto se ha concluido que la dos
nacién se perfecciona por la aceptacién y que no se requie-
re la notificacidén sino por interés del donador, que es el
inico que puede prevalerse de la falta de cumpliwiento de
dicha formalidad. (1)

4Es realmente ese el sentido del articulo 9327 La difi~
cultad se reduce 4 saber con qué fin el consejo de Estado
anadid esas palabras, respecto del donador. Y las actas no
nos lo dicen, claro es que el cambia de reduccion no altera
el pensamiento esencial del Tribunado, ;Como se consti-
tuyen los contratos? Por el concursode voluntades. Siel
donatario acepta sin que lo sepa el donador, shay concur
80 de voluntades? Las dos voluntades coexisten, pero no
concurren. Luego hay que decir, con el orador del Tribu-
nado, que la douacidn no se perfecciona sino cuando el
donador tiene conocimiento de la aceptacién; hasta en-
tonces no estd legado, y el articulo 832 lo dice; y ¢puede

1 Observaciones del Tribunado, nfim. 25 (Looeré, t. §°, pag. 204).
Demante, t. 47, phg. 168, ndm. 71, y pag. 171, uGm. 71 bis 8, Marea.
d4, t. 3", pag. 555, niim. 5 del articulo 932. Demolombe, t. 20, pagi-
na 140, nfima. 137 y 138. Tul es también la opinién de Grenier, de
Coiu-Deliste, de Troplong, de Anbry y Ran (t. 5%, pag. 453, nota 3
del pfo. 650).
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haber donacién en tanto que el donador no esté obligado?
La donacidn es un contrato unilateral; el donador sdlo es
el que ss obliga; y ise concibe que un contrato exista
cuando el s6lo y énico deudor no estd obligado? shay vincu-
lo cuando el donador no estd legado? Hasta la aceptacién
de la donacidn, no hay todavia méds que una oferta; el du+
nador puede revocarla, y no lo hace en vano el donatario
Ie notificaria su aceptacidn; la donacién no se perfeccions,
porque cesa de haber oferta. Luego basta la notificacidn,
no hay donacién. Se dice que ésta interpretacién biene 4
parar en borrar del erticulo 832 las palabras respecto del
donador; |y cuantas veces hemos dicho que no correspon-
de alintérprete, el mutilar ]a ley! Contestamos nosotros que
ignoramos por qué se han agregado esas palabras 4 la ley;
por lo mismo, es permitido interpretarla de suerte que se
concilien con los principios. Lo que mds preocupa al le-
gislador, no es la cuestidn de principio, es decir la cueés-
tion de saber si la donacidn existe 6 si no existe & contar
desde la aceptacién. Lo quele preocupa, es el interés prdc-
tico de la cuestion; porque jestard obligado el donador
antes de que tenga conocimiento de la aceptacién? Eita
dificultad préictica es la gue el consejo de Estado ha que-
rido decidir, y la que tambien ha preocupado al Tribunado.
{Pero la solucidn que se ha dado 4 ladificnltad de aplica-
cion no implica la solucién de la cuestidn tedrica? Asi lo
creenmos, La opinién contraria es inconciliable con las mas
elementalés nociones de derecho.

265. Extrafia anomalia que un contrato por el cual latnis
ca parte que en el contrae una obligacidn no estd obligado.
Para salve de apuros, se imagina una condicidn, segin lo
hacen los autores frecuentemente por necesidad de Ia ciusa
que defienden. El articulo 932, dicen algunos, al limitarse
& declarar que la donacidn no tiene efecto respecto del do-
nador en tanto que no se le haya notificado la aceptacion,
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debe concluirse de esto, que la donacién produce en favor
del donatario un efecto importante, y es el de conferirle
un derecho condicional que retroceders hasta el dia de la
aceptacién, ¢n tal que la notificacién haya tenido lugar
en tiempo util. S{guese de aqui, que los actos de disposi-
cidn que él haga serdn vilidos si se realiza la condicién. (1)
Hagamos desde luego notar que esta condicién es del todo
imaginaria; no ha}r‘ mas condiciones que las que la ley
subentiende y las‘que las partes estipulan. Condicidn legal
no la hay, y tampoco condicién convencional. ;Que esen-
tonces lo que hay? Una oferta que el donatario acepta;
esta aceptacién no obliga al donador, dice el articulo 932,
luego siempre no hay mds que una oferta, que el donador
puede revocar de un instante al otro; y jacaso una simple
oferta hecha por una de las partes d4 4 la otra un derecho
condicional? Un derecho condicional supone que el cones
trato se ha constituido; y en el caso de que se trata, no
hay todaviit mas que una oferta, |y se quiere que en virtud
de ésta oferta el donatario pueda ejecutar actos de prapie-
dad! El que ha hecho la oferta es el qus sigue siendo pro-
pietario; y tan cierto es esto, que puede enagenar y quela
enagenacion revocard la oferta que él ha hecho. 8i el do-
nador es propietario, y si al enagenar tiene derecho de
aniquilar su oferta jcomo es que el donatario habia de
tener un derecho condicional de propiedad? La verdades
queno hay contrato hasta la notificacidn de la-aceptacién,
¥ que solo desde la notificacién es cuando se transfiere la
propiedad. Esto resulta del texto mismo del articulo 922
que se nos opone; basta la notificacion, el donador no estd
ligado. No equivale esto 4 decir que no iuy concurso de con-
sentimiento, como tampoco condicién lisa y llana? ;Y cémo,
sin concurso de consentimiento, so habia de transferir la

1 Demante, t. 4%, pig. 172, nfim. 78 bis 9° Marcadé, t. 3° pégi-
nas b33 y siguientes; Demolombe, t, 20, pig. 144, nfim. 140.
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propiedad? Hay en esto un tejido de imposibilidades y de
contradicciones.

266. Las consecuencias que se desprender del principio
que estamos combatiendo, son tan extrafias como el prim
cipio mismo. 8i el donatario se vuelve incapaz después de
haber aceptado, y antes de haber nolificado su aceptacién
dpodrd todavia hacerse la notificacion? Se contesta gue el
tutor del donador incapacitado podrd notificar la acepta-
cién. Esta es una consecuencia légica del principio de que
la donacién existe respecto del donatario desde el momen-
to en que ha aceptado. ;Pero cémo conciliar esfa conse-
cuencia con los principios que rigen el concurso de con-
sentimiento? El donador no estd todavia comprometido,
dice el articulo 932; es decir que su consentimiento no
existe; solo est4 ligado por la notificacidn, luego sdlo des-
de ese momento consiente; entonces es cuando se forma el
concurso de consentimiento; y jen tal momento es el dona~
tario incapaz de consentir! jHabria, pues, concurso de
consentimiento, sin consentimiento de una de las partes!

Otra conszcuencia y nueva gnomalia. Los herederos del
donatario fallecido pueden notificar su aceptacién. Al te.
ner lugar Ja notificacién es cuando el donador consiente,
y hasta entonces no estd obligado; su consentimiento con-

curre con la voluntad de un mauerto |y este singular con-
curso de voluntades constituird el contrato! Hay que re-

cordar lo que dice Pothier, que los muertos no pueden
consentir. sUn vivo puede ligarse con un muerto? He aqui
ciertamente una herejia juridica, que, no obstante, se des-
prende 1dgicamente del principio; el donador no est4 liga-
do antes de la notificacién, sino en el momento en que los
herederos le notifican la aceptacidn; luego se liga con un
muerto. ¢Existe una imposibilidad mé4s absoluta que ésta?

Se admite, ademds, que los acreedores del domatario y
los acreedores de sus herederos pueden notificar 1a acep-
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tacidn del difunto. [Muy légico 4 1a vez que muy absurdo.
El donador no estaba ligado con &l donatario 4 la muerte
de éste; y ;cémo el lazopodria originarse respecto de sus
herederos? Y si él no-estuviese ligado respecto del difunto,
8i no puede estarlo respecto de sus herederos jedmo habia
de estarlo respecto de los acreedores? El espiritu se piers
de en medio de este dédalo de imposibilidades.

Por dltimo, se permite al donador que notifique al do-
natario que tiene conocimiento de su aceptacién, 4 fin de
obligar 4 éste irrevocablemente. El donatdrio, se dice, no
puede dispensarlo de que notifigne su aceptacién. sJEndén-
de se dice esto? ;6 de qué principios resulta? La ley dice
que el donador no esté ligado sino por la notificacién que
le hace el donatario; luego si éste no notifica, el donador
no estd obligado; jno es esto decir que el dopatario, al no
hacer la notificacidn, hace imposible la formacién del
vinculo? (1)

267. Llegamos 4 las consecuencias del principio en lo
¢ wncerniente al donador. Aqu{ la escena cambia comples
tamente. Respecto del donatario, el contrato existe 4 con-
tar desde la aceptacién; miéntras que respecto del donas
nador no existe sino 4 contar desde la notificacién;el tex-
to es formal; respecto del donador, la donacibn no tendrd
gfecto sino desde el dia en que se le haya ndtificado la acepta—
cidn. (2) Asi es que un solo y mismo contrato existe, y no
existe. En vano nos preguntamos cémo lo que es }a nada
para el donador puede no serlo para el donatario. Vanos
esfuerzos hace nuestra razén para comprender que.nn solo
y mismo contrato sea la nada para upa de las partes, y
tenga una existencia juridica respecto de la otra. Veamos
las consecuencias de este pretendido principio.

|1 Mareads, t. 3°, phg. 533,
9 Marcads, t. 3°, pig. 553; Demolombe, t. 20, pig. 386, ntin, 146;
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dPuede el donador revocar antes de la notificacién? S,
segin todo el mundo. ;No es esto una prueba patente de
que el contrato no existe? Es un principio elemental, es-
crito en el articulo 1,134, que los convenios no pueden
revocarse sino por consentimiento mutuo de los que los
han celebrado. Luegosi el donador puede revocar, es por-
que no hay contrato; no hay todavia més que una simple
oferta. Y, jacaso un sélo y mismo hecho juridico puede
ser una oferta y un contrato, es decir, ser un contrato y
no serlo?

El donador muere antes de la notificacion: gpuede ha-
cerse ésta 4 sus herederos? No, segiin la opinién de todos.
¢Por qué? Porque la donacidn no existe respecto-del do.
nador. Aquf volvemos 4 caer en la contradiccién y en la
imposibilidad de un contrato que existe y no existe. ;Qué
debe decidirse si el donador se vuelve loco? Acerca dees-
ta cuestion, cesa el acuerdo; unos permiten que se notifi-
que la aceptacién al donador incapaz, los otros dicen, que
teniendo la notificacién por objeto legar al donador, pre-
ciso es que sea capaz de consentir. (1) "Prueba de que el
consentimiento no existe sino desde la notificacién; luego
entonces es cuando se forma el concurso de consentimien-
to, y, por consiguiente, Ia donacidn. Si hasta entonces la
donacidn no existe, jcdmo es que hubiera de tener un efec-
to cualquiera? Siempre el mismo circulo vicioso.

268, La jurisprudencia tiende 4 pronunciarse en favor
de nuestra opinién. La corte de Besangon ha fallado que
la donacién exige el concurso de las vooluntades del do-
nador y del domatario, expresadas en forma auténticay
comocidas reciprocamente de ambas partes. Tratdbase de
sabér si la aceptacién podia notificarse 4 los herederos del

donador. Acerca de este punto, la corte de csacidn adop-

1 Véanse las diversas opiniones en Dallog, nim. 1,454 y en De-
molombe, t. 20, pég. 148, nfim, 160.
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té 1a doctrina consagrada por la corte de Besangén, pero
evité decidir la cuestidn de principio (1), limitdndose 4 juz.
gar la dificultad que se le habia sometido. La corte de
Agen concluyd igualmente del articulo 932 que, no te-
niendo efecto 1a donacién respecto del donador, no podia
tenerlo respecto del donatario, supuesto que la propiedad
no puede pasar 4 manos del donatario en tanto que estd
en las del donador; el contrato, dice la sentencia, no exis~
te, pues, definitivamente sino por el concurso de las vo=
luntades de los contrayentes, reciprocamente conocidas
de ellos (2). Por ultimo, se dice en una sentencia de la
corte de Burdeos, que la potificacién es necesaria para la
validez de la donacidn (3); 1a expresién no es exacta, por-
que implica que la falta de notificacién-no impediria que
la donacidn existiera, lo que no és ciertamente el pensa -
miento de la corte; porque la donacidn nula en la forma
no tiene existencia legal. Se ve por esto que la jurispru-
dencia consagra la teoria de los actos inexistentes, por
més que el lenguaje no tenga siempre la precisidn que es
de desearse. Ksto se concibe; el cddigo no tiene término
especial para designar los contratos que nosotros llama.
mor inexistentes (art. 1,339), y con fin de las condiciones
exigidas para la existencia de los contratos con las que
solo se prescriban para su validez (art. 1,108).

269. No obstante, hay todavia incertidumbre en la ju
risprudencia sobre el objeto de la notificacidn. Se pregunta
en qué forma debe hacerse. En nuestra opinign la cuestién
no es dudosa. El concurso de las voluatades, reciproca-
mente conocidas por las partes contrayentes, siendo nece
sario para la existencia de la donacidn, la notificacidén ey

1 Beiangon, 2 de Mayo de 1860 y denegada, 16 de Noviembre de
1861 (Dalloz, 1860, 2, 195, y 1862, 1, 28),

2 Agon, 28 de Noviembre de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 40.

3 Burdeos, 22 de Mayo de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 197).
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uno de los elemsntos del consentimiento; ahora bien, en
los contretos solemnes, todos los elementos del consentin
miento deben constar auténticamente; luego también la no.
tificacién de la aceptacidn, Realmente ese es el sentido de
la palebra notificacidn, que es sinénimo de significacidn, y
ésta, on el lenguaje del cédige civil, implica la necesidad
de una escritura suténtica (art, 1,689) (1). Si el donador
asistiese al acto auténtico por el cual el donatario acepta la
donacidn, la notificacidn vendria 4 ser initil, puesto qus
estaria auténticamente comprobado que el dorador tiene
conocimiento de la aceptacion. Asi se ha fallado;y en esto
no hay la menor duda (2).

Otro acto auténtico cualquiera, por el cual se estable-
ciese que el donador conoce la aceptacion seria suficiente.
Pero es preciso un acto auténtico; no podemos admitir que
sea suficiente un documento privado, y mucho menos aun
el simple conocimiento del donador probado por la ejecun-
cion que él ha hecho de la donacién. No obstante, se ha
fallado que la notificacién puede resultar de toda prueba
que establece de una manera cierta que el donador ha co-
nocido la aceptacidn; en el caso de que se trata, el dona-
dor hiabfa servido.durante varios afios la renta vitalicia que
era objeto de la donacidn. (3) Apenas se concibe esto enla
opinidn que censidera la uotificacidn como cordicién que
no es esencial para la existencia de la donacién; es, no obs«
tante, necesaria para que la donacidn exista respecto del
donador, lo que basta para que deba comprebarse por acto
auténtico,

1 Daranion, t. 8¢, p4g. 460, ntm. 422,

2 Burdeos, 14 EK Noviembre de 1867 ( Dalloz, 1868, 2, 197).

3 Paris, 31 de Julio do 1849 (Dalloz, 1849, 2, 189). Compérese
Demante, t. 4°, pag. 173, nGm, 71 bjs 12, Reina gran divergenoia de
opinionds acerca de este punto en la doctrina {véase Demolombe, bo-
mo 20, pég. 161, nim, 158 y Dalloz, nfim. 1,448 y 1,449}
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