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válid'" como si nunca hubiese estado vicilldo Cuando el 
contrato 8S inexistente, no hay lugllr á la acción de nuli
dad, porque no puede pedirse la nulidad de la nllda; tamo 
poco se' p¡¡ede cOllfirmar el contrato, porque no hay vicio 
que puede hacerMe desáparecer por una confirmación, ni 
acción de nulidad á la que 8e pu~da renunciar. 

Tal". Hon los rasgos generales de la tenda de 108 actos 
inexistente- y de los actos nulos. No'otros la expnsimos 
ya en el titulo del Matrimonio (V., t. JI, uúms. 269 y280); 
volveremos á tratar de ella en el titulo de las Obligacione8. 
¿S~ aplie8 á las donacionp.s eutre vivos? No es dudosa la 
afirmativa. Las donaciones son contratos; luel(o están 80-

metida. á los principios generales que rigen la. obligacio. 
nes convencipnalek. Má. a,lelante diremos que esta teoda 
que, bajo .. l punt·. de vista de los textos, da lllgar á mu
chas <lndlt8, pstá con"allrada por un texto f .. rmal en lo 
concerniente á la8 donaciones (art. 1,339). Pero la aplica
ción no carece de dificultades. 

Respecto á las donaciones lo mismo que respecto á los 
contratos onerosos, el código no determina los requisitos 
para la existencia de la donación, distinguiéndolas de las 
que no conciernen más que la validez. La doctrina ha en. 
plid!> 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 donación cuando no hay conlentimiento. 
El legislador hasta se l1luestra más severo para los actos 
á titulo gratuito que para los actos á. titulo oneroso, no s610 
por la forma en la cual el consentimiento de be expresarse, 
lo que se r~laciona á la solemnidad del acto, sino por lo 
que concierne á. la capacidad de consentir. Es evidente 
que el que no tiene sano el entendimiento no puede con
sentir; no obstante, 108 autores del código han creldo que 
deblan formular con claridad este principio en lo concer
niente 11 las donaciones (art. 901). N o debe concluirse de 
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esto que la capacidad propiamente llicha e~ una condición 
prescrita para la existencia de la donación; la capacidad 
sólo se exige para la validez de los contrato" la ineapa.:i
dad vnelve nul<. el contrato, pero no lo vuel 'le inexistente; 
tal es el principio general, que la. ley no deroga en mate! 
ria de dODlldón, No ub~tante, la condición ele solemnidad 
modifica, en cierto concepto, los principio, que rigen los 
contratos qUf< no son solemnes. La diferencia es importan
te, y más adelante insi~t.iremos acerca de ella. 

Los vicios <le cousentimiento no son también más que 
uua rausa ,le nulid>ld, en lo~ contratos ordinarios, y, por 
consiguiente, en la '¡,,"aci,lu. Hay acerca de este punto una 
disposición formal en el articulo 1,117 que dice: "El con
venio contraj,!" por error, violencia ti dolo, no es nulo ¡le' 
pleno derecho; <la únicamente lu~ar á una acción de nu
lidad ó de re<ci.ión." Si no se anula el convenio, 8ub~i,te 

y produce todos sus efectos Como la ley no deroga estos 
principios en materia de donación, re8ulta que el artículo 
1,111 se aplica á las donaciones que estuviesen viciadas 
por el error, la violencia ó el dolo. 

219. Que el objeto sea una condición esencial en el con
trato, casi no tiene duda, No obstante, el articulo 1,108 
pone el objeto en la misma linea que la capacidad y no lo 
considera sino como un requisito para la validez de los 
convenios. Esto prueba lo incierto de la teorla de la inexis· 
tencia de los contrátos; no obstante, bnjo el pmlto de vista 
de los principios, no podria haber duda alguna, y hay que 
decir del objeto lo que el articulo 146 <liee del consenti. 
miento: no hay contrato sin objeto. 

Sucede lo mismo con 11\ causa. En esto tenemos dos dis
pOHiciones 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 convenio 
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consentido por incapaz existe legalmente, aunque sea nulo. 
Pero el artículo 1,131 dice lo contrario. "La obligación 
sin causa, ó fundada en una falsa causa, é en una ilícita, no 
puede tener ningún efecto;" luego es más que nula, no exis
t~ á los ojos de la ley. A lo que tiene uno que atenerse es 
al artículo 1,131, según lo diremos en el titulo de las Obli· 
gaciOl¿es. Queda por saber si la teoría de la causa,obscurl, 
sima, y, ti nuestro juicio, inexacta, se aplica á las donacio
Des; nosotros hemos eDseñado la afirmativa al explicar el 
artieu!n 900. (1) 

220. La doctrina admite que, 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 108 

contratos no solemnes no sería más que de prueba, se vuel
ve, en 108 solemnes, un elemeDto de tal suerte esencial, que, 
si no hay escrito ó si el escrito es nulo, el consentimiento 
no existe y no produce ningún 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 ~ucede con los escritos que 
redactan las partes para los contrato~ no solemnes; éstos 
nada tienen de co.mún con el consentimiento ni con los re. 
quisitos para la validez del contrato; las partes contra
yentes los redactan para procurarse Dns prueba literal; si 
no hacen un acta, ó si la que hacen es nula, todo lo que 
de aquí resulta, es que no tienen prueba literal; lo que no 
impide que el convenio existe, si los requisitos para la exis
tencia y la validez del contrato se cumplen, salvo el pro
barlo por las otras vías legales de prueba. 

La donación es un contrato solemne. Según los termi
nos del articulo 893, "no puede uno disponer de sus bie. 
nes á titulo gratuito, sino por donación entre vivos ó por 

1 TOblO 1I, núlllllo 506 .. 511. 
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testamento, en llJ/J formas preestablecidas. El articulo 931 fl~1 
tal:llece que toda cla'e de actos que funda una 40nllción 
entre vivos, se celebrarán ante notar\o. Luego, según e,tos 
articulos, no se pued6 disponer ú titulo gratuito, entre vi
vos, Bino por escritura notariada. Siguese de aquí qlJll la 
donación es un contrato solemne, es decir, un contrato pa
ra cnya existencia se necesita una escritura auténtica; sil! 
escritura notariada, no hay donación (art. 1,339). Queda 
par saber cuáles son los motivos por los cuales el legisla
dor ha hecho de la donación un contrato solemne. L08 

contratos solemnes son excepciones; la donación no siem
pre se ha colocado entre estos contratos. Conforme á la 
legislación, de J ustiniano, la donación ee quedaba dentro 
del derecho común: antes de la ordenanza de 1731, no es' 
taba la donación Rometida á ninguna forma particular. La 
doctrina se habla pronunciado por la necesidad de una es
critura alloonticlI, pero con vacilación; esto se concibe, por
que no incumbe á los intérpretes prescribir condiciones de 
forma que deben cumplirse so pena de la inexistencia del 
contrato. Se necesita \\011 ley. La ordenanza de 1731, pu
so fin á la controver8ia; ella. estatuyó que las escritura,s de 
donacian entre vivos Re .. harian en la forma. ordinaria ne 
108 contratos y escrituras celebradas ante notarios. ¿ruá
les son los motivos de esta innovació,,? porque, bajo el puno 
to de vista legislativa, esto .ería. qna innovación. Los aU
tores antiguo~ están de acuerdo en decir que la ordenanza 
prescribe la forma auténtica, á fin de 8!egurar la irrevo
cabilidad de la" donaciones. (1) Es propio de las donacio
nes entre vivos, dice Ricard, que BeaD fijas, permanentes 
é irrevúcables, tanto d~ parte del donatario como da par!'! 
del donador. (2) El orarior del gobierno reproduce Bsta ra-

l Pothiero, Introducción 4Í la r.ost.umbr, de Orleans, t. lo', nÚID. 28 
Damours sobre la ordenanza .le 1731, artloulo 1, núm¡¡, 13 y 14 (eL, 
tatIo por Demolombe, t. 20, IJág. 10, núm. 8). 

2 Rioard, parte 1\ núm. 846, t. l~, pág. 214). 



820 DONACIoNIS T TIIIlTAIOIIlTOS; 

zón en otros términos. No debe estar en el poder de una 
ni otra de las partes, dice Bigot--Preameneu, aniquilar la 
donación suprimiendo la escritura que contiene su prue. 
bao (1) 

221. ,\. primera vista no se ve qué relación existe entre 
la irrevocabilidad de las donaciones y la8 condiciones de 
forma prescritas' para la existencia de la donación. ¿No 
podda decirse de la venta y de todos 108 contratos no so
lemnes lo que Bigot-Préameneu y Ricard dicen de la do
nación? Por lo mismo, el motivo que ellos dan casi no 
justifica esta importarte iunovación que hace del escrito 
auténtico la condición de existencia de un contrato, .A de
cir verdad, la solemnidad de la donación y su irrevocabi· 
lidad se deben á una sola y misma causa, el diifavor que 
recala, en el antiguo derecho, sobre las donaciones entre 
vivos. El esplritu de nuestro derecho francés,. decla 1'0-
thier, es que los bienes lie queden en las famililis, he aqui 
la reserva consuetudinaria que volvla indisper.sables, con' 
forme al derecho común, las cuatro quintas partes de los 
propios. Pero la prohibición de disponer de ell08, no exia. 
tia sino para 108 actos de última voluntad. Era lmp"sible 
prohibir al propietario la facultad de dar lo que le perte· 
nece, supuesto que tal· es el principal atributo del derecho 
de propiedad. No pudiendo impedir las donaciones, trató~ 
se de estorbarlae. De aqni la regla fundamental de las do
naciones: no " lo 1/Ii8mo donar qw¡ ,'etene,.. Se esperaba que 
el propietario, forzado, si q ueria donar, ó despojarMe actual 
é irrevocablemente, no donarla, á causa de la rppugnancia 
natural que el hombre experimenta al despojarse de lo qne 
le pertenece. Bupueato que la solemnidad tiene por objeto 
asegurar la irrevocabilidad de las donaciones, hay que 
decir que tenia el mismo objeto que la famosa regla que 

1 Big(lt.-Preamen6l1¡ Exposioión d6 motivo8, nlim. 34 (Loor" t. G~ 
pág,326), 



DE LAS DONAOIONES. 

acabamos de citar con el pretexto de garantir la voluntad 
de las partes contrayentes, querÍase, en realidad, impedir 
les que contrajesen. En edte sentido, De Lanriére decla: 
"Las donaciones son de derecho estricto, perjudieiales á llJ8 
familias, y por esta razón no se las debe extender." 

Con justo título algunos buenos autores han criticado 
esta singular tcorla. (1) Toullier se pregunta por qué las 
formalidades que se requieren para la valider de las do
naciones entre vivos son más multiplicada! que para los 
demás contratos. Y se contesta que no puede dar.se más 
motivo que la extrema aversión que tenían nuestras anti
guas costumbres hacia las donaciones, cuyo espiritu ha 
influido secretamente en la redacción del código. Duran
ton abunda en estos reproches. Las donaciones, dice, se 
han visto con poco favor, porque despojan á las familias 
de sus legitimas esperanzas; esto es lo que en parte expli. 
can varias disposiciones especiales, que no se han aplica
do á los contratos generales, tales como la necesidad de 
una escritnra auténtica y la aceptación e¡¡:presa. Los au
tores del código, con tinúa Duranton, han adoptado el sis
tema de 1118 costumbres sin apercibirse que no tenian ya 
razón de ser en nuestro derecho modernv. Ya no conoee
mOR las reservas consuetuclinarias, ya no hay diferencia 
entre los propios y loé adquiridos; si Re restringe la facul. 
tad de disponer, cuando el disponente deja herederos re
servatarios, esta restricción es común á 108 testamentos y 
á las dounciones. Luego no hay razón para hacer recaer 
80bre las donaciones una especie de reprobación. nulifican· 
do las trabas, las causas de nulidad y de inexistencia del 
contrato. 

Coin-Deli81e trata esta critica de amarga, y trata de 
contestarla. La conservación de los bienes en las familias, 

1 Toullier, t. 3', pllg. 10,1, nÚJD. 168. Durantan, t.8?, pág.,,\', 06· 
mero 382. 

P. de 1>, TOllO XIL-41 
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dice, no es elunico motivo de las leyes sobre las donacio· 
nes; en \JI espíritu de nuestra legislación moderna está el 
conceder más protel!eión al individuo que á la familia; 
PU€s bien, la ley tiene por objeto resguardar á los llona
dores contra sus pasiones y contra las sorpresasas, las su· 
gestiones que los rodean. Troplong da la misma razÓn: 
Confieso que el hombre no tiene natural tendencia á 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 pOt' 1 .. que ellegisJador exige formalidades 
solemnes que son propias para retardar su precipitación y 
para provocar sus reflexiones serias. Se espera que la ne
cesidad de presentarse ante un oficial publico llamará la 
atención del ,lonador sobre el acto que va á ejecutar al 
mismo tiempo que intimidará á los que explotan su debi
lidad ó sus ciegas pasiones. (1) 

¿No es esto hacerse ilusiones Robre las pasiones del hom· 
bre? Estas no retroceden ante nada, y ¿cómo hablan de re' 
troceder ante simples formalidades? Una sola manera exis· 
te de proteger al hombre contra su ceguedad, y 6S ilustrar 
su razón y su conciencia. Hagamos constar, además, que 
lo~ motivos que se dan para justicar las solemnidades 
de las donacione~ no responden suficientemente á las ob
jedones qua se aducen en contra de la lloctrina del código. 
Toullie~ plantea malla cuestión; no se trata de saber por 
qué la ley exige una escritura auténtica para la validez de 
la donación; las formas solemnes tÍ que está Bujeta la dona. 
ción se requieren para la e.m'stencia de la donación. Se pre
Bume, en la te orla que acabamos de exponer, que el con
sentimiento libre y reflexivo, cuando Be ha expresado en 
las formas legales, y que no ha sido libre y reflexivo cuan-

1 Ogin..Deli81~, pág.l~~, núm. 3; Troplong, t· l!, pág. 351, nítIDa
ro 1,036; Mourlon, RepetlC1ones, t. 2?, pág. 285. 
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do no se han obgervado las formas solemnes. Habrla qne 
justificar esta presunción, y explicar el pnr qué el legisla
dor no se conforma con la nulidad, por qué considera la 
donación como inexistrnte, asimilando la inobservancia 
de las formas á la aU8encia de tedo consentimiento. Aquí 
es- evidente que la presunción se excede de la realidad de 
las cos8.S. 

222. La intervención de un oficial público no es la úni
ca forma cuya inobservancia acarrea la inexistencia de la 
donación; sucede lo mismo con la aceptación expresa, y, 
el:: la opin;ólI, con las .'ausas que vician la aceptación. Este 
nuevo rigor casi no pueds explicarse sino por la aversión 
tradicional del derecho francé~ para las liberalidades en 
tr& vivos. La solemnidad dil la aceptación, se dice, tiende 
á aSE-gurar la honradez de la donación; se cree que el que 
consintiese en aprovechar en secreto una donación humi. 
liante retrocederia quizái ante la obligación de declararlo 
pública y expresamente. (1) U!la nueva ilusión y hasta un 
error. La presencia del oficial público es la que podria 
contener el donatario, pero una vez que tiene la audacia 
de presentarse ante él ¿retrocederia porque el notario debe 
declarar en la. escritura que el donatario acepta? ¿En dónde 
está la garantJa que da la palabra aceptación1 Confesemos 
que e8 extraña la disposición y que ú se explica por el an
tiguo derecao francés, casi no se explica bajo el punto de 
vista racional; es poco digno de un legislador. dice uno de 
nuestros buenos autores, preHcribir formas ridículas, son el 
objeto de estorbar el ejercicio de un derecho que él auto. 
riza. (2) 

223. Hemos insistido sobre esta cuestión que parece Ber 
pura doctrina, porque es de mucha importancia para la 
interpretación del código. La leyes (le un rigor excebivo, 

1 DemBllte, t. 4!, pág. 168, núlno 71 bi, 2" 
2 MourloD, Bepetlcionel, t. 2~, pAp. 224 Y siguientes. 
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pIIro hay que tomarla tal como es é interpretarla con el 
mismo esplritu ele rigor que iD8piraba al antiguo c,lerecho, 
Si 118 tratara de moderar un rigor que no tiene ninguna 
nlzón de ser, recurriendo á 109 princivios generales, se re
velarla el e~piritu de la ley, se harla, en realidad, una ley 
del todo diferente de la que el legislador ha querido hacer, 
A él incumbe corregir 6U obra, el intérprete no tiene e8e 
derecho. 

224. El código exige que la donación 8e acepte en tér
minos expresoR (art, 932). ¿Acaso la aceptación expresa 
es un requisito para la existencia de la donación? Si la cues· 
tión pudiere decidirse según 10H principios que r.igen 108 

contratos solemnes, habrla que contestár negativamente 
sin vacilar. ¿Por qué su forma es una condición esencial 
para la existencia de la donación, como en todo contrato 
solemne? Porque se con.idera que el cOMentimiento no 
existe cuando no se expresa en una forma solemne. Esto 
se concibe cuando el consentimiento se da verbalmente ó 
por escritura privada; pero desde el momento en que el 
notario hace constar de una manera auténtica que el do
natar.io consiente, se consigue el objeto; asl pues, la inter. 
vención de un oficial público deberla bastar para que el 
consentimiento exista ypor consiguiente el contrato. Elle
gisllldor exoede los principios mismos de la solemnidad, 
exigiendo además que el consentimiento se manifieste por 
una acepliaci6n expresa; el articulo 932 es formal; "la do
nación no poducirá ningún efecto, sino desde el dla en que 
haya sido aceptada en ttÍrmi1lOl ea:p'e$o8." Tal 8S la expre
sión de que se sirve el código para marcar que un contr.ato 
no tiene existencia legal: "L'\ obligaci6n sin Callsa, dice- el 
artloulo 1,l31, 110 pueds tener ni'!lfJÚnefecto," Esto equivale 
á decir en términos enérgicos que no hay contrato. 

Asl pues, la aceptación expresa es una de las solemni
dades que la ley exige para. k exi~tencla de la. donación, 
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Por esto se verá la profunda diferiencia que existe entre 
los contr'atos solemnes y los que no lo son, Pothier cuida 
de hacerla resaltar, (1) 

Erl 108 contratos ordinario" el consentimiento e~ sufi. 
ciente para que exista el contrato, n¡;. siendo el convenio 
otra C08a que el concurHO ,lel consentimiento de lRs dos 
partes, En la donación se exige más; es preciso que el con
sentimiento del donatario se manifieste por una aceptación 
expresa; el consentimiento en otra forma, aun cuando fue· 
Be clara, auténtica, no es suficieute: aunque clara y autén. 
tica, se consiuera que no existe desde el momento en que 
no se manifiesta en la forma legal. Este rigor excede las 
exigencias de la Bolemnida,l, pero así es la ley. 

¿Ha de irse más lejo" y decidir que el modo de acepta
ción, es decir, las condiciones pre~critas por la ley para 
la validez de la aceptación, se r.xigen también para la ellii,.. 
tencia de la donaciólI? En esto hay alguna duda: la ley no 
dice formalmente que estas condiciones estén establecidas 
pn rl qu.; exista la donación, ¿Pero el artículo 938 no dice 
lo n¡j,mo en otros términos? Dcspué, de haber dicho por 
quién, de qué manera debe hacerse la aceptación, agrega 
la ley: ('L& donación debidamente aceptada, 86 perfeccionará 
por el s610 conRentimiento de las partes." Ahora bien, ¿la 
donación no está debidamente aceptada si la aceptación ha 
tenido lugar fuera de la8 condiciones determinadas por la 
ley? luego la donación se estará perfeccionada; y, ¿no es 
esto decir que ella no existe? Las coniliciones prescritas 
por la ley para la aceptación, serian, pues, también condi
ciones de forma (2\. Ciertamente 'iue, en (eoria, esto no es 
jurldico ni racional: pero acabamos de hacer con8tar q ne 
sucede lo mismo con la aceptación expresa. Está uno den-

1 Potbiers, "Introducción al titulo 15 de la costumbro de Orleans," 
núm. 30. Vompáre86 Demolombe, t. 20, pág. 128, núm. 119. 

2 »emaute, t, 4", pág. 173,.núoo. 72 bi8 1· 
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tro del espiritu de la ley interpretando rigurosamente una 
ley de rigor. La cuestión es, no obstante, controvertida; 
mAs adelante insistiremos en eRto. 

225. Si la aceptación se hace por una escritura poste
rior al acto de donación, debe notificarse al donador. ¿Es. 
ta notificación es también una forma esencial sin la cual 
no existe la donación? El artIculo 9i1\! dice C!jue la dona
ción no tendrá efpcto, respecto del donador, .ino desde el 
dla en qu~ se le haya notificado la escritura que comprue, 
ba la aceptación. ¿Quiere decir esto que la donación l/ue
dará sin efecto en tanto que n" se haga la notificllciónP 
La cuestinn está muy coutrovertida y es dudosa; más ade, 
lante la trataremos. A nuestro juicio, la notificación es de 
la esencia de la donación. 

~26. El código pro.eriLe ademá. una formalidad espe
cial para las donaciones mobiliarias. Según los términos 
del artIculo 948, "to(lo acto de donación de efetos mobi
liarios no será v4lido sino 'para los efectos cuyo estado es
timativo se haya adjuntado á la minuta de la donaéión." 
¿El I'stado estimativo es una simple condición de validez, 
como parece decirlo el texto, ó es una condición prescrita 
para la existencia de la donación? Esta cuestión también 
es dudosa, y nosotros aplazamos su examen. 

227. ¿Cuáles son las consecuencias de la inobservancia 
de los requisitos para la existencia. de fas donaciones? Si 
se admite la teoría de los actos inexistentes, la respuesta 
será muy sencilla. Nosotr061a. hemos dado de antemano 
tnúm. 227): no hay donación si falta una de estas condi
ciones, y no la hay si es nula el acta que se ha levantado. 
Pero la cuestión está en saber si el c6digo consagra esta 
opini6n. Es claro que DO la consagra en términos forma
les; el articulo 1,131 parece, al contrario, contradecirla y 
rechazarla al confundir las diversas condiciones que 108 
autores distingulln. No obstante, hay otras disposiciones 
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que no se pueden explicar sino por la teoría de los actos 
iuexistentes. Principalmente en lo concerniente á la~ do
naciones, no podría ha Ler duda. La tradición, incierta pa· 
ra los cOBtratos en general, es constante para las donaciones. 
y no porque los antiguos autores establezcan los princi
pios como acabamos de hacerlo; la atención de éstos ae 
CONcentra en las solemnidades que la ordenanza exigía y 
que el código prescribe también; acerca de e~te punto, 
ellos no vacilan; si no pronuncian la palabra inezistencia, 
dicen la cosa. Pothier examina la cuestión de saber si el 
donador puede p.revalerse de la nulidad de la donación 
que resulta de un vicio de forma. Si 1& teorla de los actos 
inexistentes hubiese sido formulada con claridad, la cues
tión ni siquiera se habria plantea(lo: toda parte interesada 
puede oponer la inexi~tencia de un acto por el cual se pre
tende que esl á obligada. Pothier parece vacilar, porque 
da motivos en pró y en contra; pero acaba por decir que 
la escritura ante notarios se requiere para la forma mis
ma. del acto, es decir, como substancial; es por lo que, 
agrega, casi Ita puede u no dispensarse de considerar la do
Lación como enteramente nula sin esto (1). 

Los antores moderno~-e~tán unánimes, sólo qne su len" 
guaje no siempre es correcto. Troplong tiene cierta pre
dilección por el lenguaje pompó~o; nada puede decir con 
8encillez. Si se le pregunta por qué la~ formalidades de la8 
donaciones Re refieren ti la '.ubstancia del acto; contesta 
que dichas formas son de derecho público. ¿Qué tiene que 
ver el derecho público ~n psta materia? Coin De1i~le dice 
que la nulidatl que re~"lla de la falta de escritura nota
rihda ó de vicio de e,ta es una nulidad absoluta, de donde 
infiere que no se podría probar la fxi.tencia de un& do
nación defiriendo el juramento al pretendido donador. Es
to no es decir lo bastante; hay más que nulidad absoluta, 

1 Potbicr, "De las donactolleR entre vivos," nÚIJl. 131. 
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y no se trata de una dificultad de prueba. Demolombe 16 

exprese. mejor y enérgicamente al decir que sin la solem 
nid.ti la donación es la nada. (1) Hay un articulo del Có' 
digo que dice implícitamente lo mismo. "El donador no 
puetle reparar por ningún acto confirmativo 108 vicios de 
una donación entre vivos; nula en la forma, es fuerza que 
vu~lva ti hacerse en la forma legal." tPor qué el donador 
no puede confirmar una donación nula en la forma? Por
que la confirmación supone un acto existente; no se con
firma la nada. Luego la donación nula en la forma es la 
nada. Lo mismo seria respecto de la donación tí la que fal· 
tase otro requisito para la existencia del contrato. ¿Se con
cibe la confirmación de una donación inexistente por falta 
de consentimiento, ó por una causa ilícita? En vano se 
confirma lo que no existe, la nada es siempre la nada. 

El artículo 1,339 serfa decisivo en favor de la teoría que 
eijtamos lIxponiendo, si el artículo 1,340 no dijera lo con
trario de lo que la ley acaba de decir: "La confirmación 
ó ejecución voluntaria de una donación por los herederos 
6 causahabientes del donador, después de su fallecimien
to, implica su renuncia á oponer, sea los vicios de forma, 
sea otra excepción cualquiera." En el título de las Obliga. 
cWn88 diremos las interpretaciones diversas á que ha dado 
l'ligar esta disposición. Claro es que ella deroga el articulo 
1,1139 yen consecuencia, el rigor de los principios: los he· 
rederos lo mismo que el donador, no pueden confirmar la 
nada. Se comprende, no obstante, la derogación. Si elle· 
gislador ha hecho de la donación un contrato solemne, es 
únicamente por interé~ de las familia., es decir úe los he· 
rederos; bastante natural es que éstos puedan renunciar á 
un derecho que sólo en su favor se ha establecido. PeTO la 

1 Troplong. t. 1?, pág. 361, núm. 1,064: Ooio_Delisle, pág. 185, nú· 
mero 7 del artíolllo 931; Deruolombe, t. 20, pág. 13, nÚIIJ. 13 y los 
lIutorea que 61 oita, pág. 16, núm. 20. 
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derogación va todavía más lejos, se aplica á toda excep
@ión que pudiérll invocarae contra la validez ó contra la 
existencia de la donación. Luego es esta una disposición 
del todo exorbitante de la que no hay que tener cuenta 
cuando se trata de determinar la naturaleza de la dona
ción, las condiciones esenciales para DU existencia y las con
secuencias que resultan de la falta de una de estas condi
ciones. 

228. N o se aplican á los contratos inexistentes los prin' 
cipios que rigen los contratoR nulos. Cuando la nulidad 
no es de orden público, no puede invocarla sino la parte 
en cuyo interes se ha establecido; no sucede lo mismo con 
un contrato inexistente, supuesto que no puede producir 
niugún efecto, como lo dice el articulo 1,131; siguese de 
aqui que toda persona interesada tiene el derecho de opo' 
ner la inexidtencia del acto; porque la n~da no puede te
ner efecto respecto de quien quiera que sea. Una conse
cnencia evidente de estos principios es que el donador pue
de prevalerse de la inexistencia de la donación; S6 expre< 
san inciertamente los que dicen que aquél puede propo
ner la nulidad, (1) porque lógicamente no se concibe que 
se pida la anulación de lo que no existe tÍ los ojos de la ley; 
todo lo que puede petiir8~, es que '61 juez declare que el 
acto no existe. Signese de aqui que Ia.s reglas de la pres
cripción no se aplican en esta materia. N o tengo necesi
dad de proceder judicialmente para hacer que se declare 
que una donación no existe; en cualquiera época que se me 
oponga esa pretendida donación, puedo contestar que la 
nada no podria producir ningún efecto. Si yo la he ejecu
tadQ, podré, no obstante, repetir lo q ne yo he prestado, 
porque mi prestación no tiene causa ninguna. Toullier en-

1 Demolombe, t.20, pág. 17, núm. 21. Esta es la opinión ¡ene· 
ral (Dalloz, "Disp06ieiones," núm. 1,(07). 

P. de D. TOMO XII.-42 
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seña 10 contrario sobre este punto, pero su opinión ha que
dado aislada, y es tan oontraria á los principios que no va· 
le la pena combatirla; de esto diremos al tratar de la con. 
firmación. La ejecución de la escritura es una confirmación, 
según el articulo 1,338; y no se confirman los contratos 
inexistentes, porque la nada nunca puede recibir eficacia 
alguna. 

La jurisprudencia ha consagrado estos principios. Una 
señorita da á un seminario su casa y sus dos jardines por 
acta privada. En su testamento se lee la cláusula siguien· 
te relativa á esa donación: "Si yo no hablo de mi casa con 
los dos jardines adscritos, es porque de ello he dispues_ 
to en favor del seminario de la Rocl:ela por escritura prir 
vada ú ológrafa, que no pretendo revocar por las presen
tes y que por éstas coufirmo." Se ha fallad" que, en el ca' 
so de que se trata, no habla ni legado ni donación: no ha. 
bla legado, porque para legar una cosa, se necesita ser 
propietario de ella, y la testadora decla que no legaba su 
casa y sus jardines porque los habla donado, y confirmaba 
esta donación; r.hora bien, la donación era nula en la forma 
y no podla ell consecuencia confirmarse. (1) Se ha fallado, 
sin embargo, que un acto confirmativo podia. equivaler á 
donación. La escritura de donación era nula. en la forma; 
las partes comparecieron ante el notario y declararon que 
querian reparar eJle vicio, lo que hicieron en los términos 
siguientes: "Los compareciente. donador y donatllrio de
claran que renuevan y aprueblln la donacic\n que preced& 
(transcrita en la nueva escritura) en todos los puntos, cIáuf 
sulas y artlculos, y que la donadora acepta con gratitud." 
ge objetaba que este acto confirmativo era nulo en virtud 
del articulo 1,339. La corte de Bruselas contesta que no se 
trataba de una simple confirmación, porque la segunda es-

1 Poitiers, 10 ,le Agosto de 183l! (Dalloz, "Disposioiones," núme. 
ro 1,407). 
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critura no se limita},a, como quiere el articulo 1,338, á re 
producir la substancia de la primera donación, sino que 
contenia otra nueva, redactada con todas las formas pres, 
criptas pOI: la ley, como lo exige el articulo 1,339; luego 
no podia oponerse el adagio en virtud del cual la confir
mación no confiere ningún nuevo derecho. (1) 

229. Una cl'nsecuencia evidente de los principios que 
acabamos de estahlecer, es que no puede oponerMe al do
nador la prescripción de diez años, porque tal prescripción 
no es más que una conllrmación tacita, y se subentiende 
que el donador no puede ya confirmar ni tacita ni expre· 
samente. N o pas!!. lo mismo con sus herederos; la ley les 
permite que confirmen, sea de una manera expresa, sea eje. 
cutando voluntariamente la donación. El articulo 1,304 
vuelve, pues, ¡\ colocar a los herederos dentro del derecho 
común; en consecuencia, dicho artículo les es aplicable; 
pueden confirmar la donación por su silencio en die¡ alías, 
as! como pueden confirmlH' por la ejecución ó por un acto. 
por una anomalia extraña, la donación, que durante la vi. 
da del donador no existía,.e considera como existente des
pues de su muerte, supuesto que es susceptible de confir
marse; por lo mi>mo, los herederos deben pedir la nulidad 
dentro de diez añes; si no promueven, los Ticios que mano 
chaban la escritura deeaparecen, y se vuelve enteramente 
válida; esta es una. consecuencia lógica de una disposición 
que es muy lógica; pero el intérprete debe aceptar la ley 
con las consecuencias que de ella se derivan, aun cuando 
la ley fuese contraria á los principios. 

La corte de Tolosa as! lo ha fallado en un caso en que la 
aceptación era irregular. (2) Interpuesto el recurao de ca. 
sación, ae sostuvo que no habla lugar á la prescripción de 

1 Bruselas, 11 de Enero de 1822 (Pasicris;a, 1822, pág. 22, Y Da~ 
Hoz, "Dlsposiciones," núm.1,4U,·3·); 

2 ToIOlla, 27 de Abril de 1861 (Dallo2, 1861, 2, 791). 
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diez años; todo lo que resultaba del articulo 1,340, declan, 
es que los herederos podfan ejecutar la donación, ó confir
marla expresamente, lo que implica una manifestación foro 
mal de voluntad; la ley no dice que el silencio de aquellos 
durante diez años los vuelva no admisibles á prevalerse de 
la existencia del contrato. Por esto se ve que el recurso 
pretendla limitar el articulo 1,340 á los términos precisos 
de esta disposición anómala, lo que equivalla á no intro
duoir en la ley una nueva anomalía. La ley considera la 
donación 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 á anulación, 
se debe aplicar el articulo 1,304, cuya disposición general 
es aplicable en todos los casos en que un contrato es nulo. 
La corte de casación pronunció una sentencia de donega. 
ción. (1) Ella ha persistido en ésta jurisprudencia al deci
dir que la prescripción, que no puede oponeree al donador 
}lorque éste no puede confirmar la donación, puede invo
cane contra los herederos, porque ést(,s si pueden confirmar 
la condición, considerada á su respeoto como silI\plmente 
anulable; de donde se sigue que pueden renunciar tí pre
valerse de los medios de nulidad ó dejarlos que prescri
ban. (2) 

§ n. DE LA AUTEJ;TIClDAD DE LA ESCRITURA DE DOll'AOrÓN. 

23G. El articulo 931 quiere que las escrituras de dona. 
ción se celebren ante notario, en la forma común de lo. 
contratos, es decir, que el notario debe observar las foro 
mas prescritas para las escrituras que tiene por misión re
cibir, formas que han sido determinadas por la ley de 25 

1 Dellegaoi60, 6 de Mayo ,le 186~ (lJalloz, 156?,1, 3il.). 
2 Denegada, ol\mara civil, 5 de .mnerllde 181.6 (l>alloz, 1846,1,15) 

Bastia, JO de Abril de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 216). Denegada, 26 de 
Noviembre de 1862 (Dalloz, 1863,1,71) Y 27 de Noviembre de \865 
(Dalloz, 1866, 1,217 J. Denegada de !a ooroo de o~saoi611 Ile Bélgica, 
11 de Julio de 1851 (Pa8Í~riBia, 1851, ~, 345). 
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ventoso, año XI. El artículo 931 agrega que quedará mi· 
nuta de ellas bajo pena de nulidad. Conforme á la ley de 
ventoso, todas las escrituras deben r2cibil"e en minuta, 
con excepción de alguna de poca im por.taucia que el no· 
tario puede recibir por simples apuntaciones. dPor q\lé en 
el articulo 931 menciona especialmente la formalidad de 
la minuta, siendo as! que para todas las formas remitE> á la 
ley que rige todas las escrituras auténticas? Los autores 
del código han transcrito el articulo 1 o de la ordenanza 
de 1731. Si la ordeuanzaexige especialmente que quede 
minuta de la escritura de dunación, es porque tal forma· 
lidad es esencial para asegurar la irrevocabilidad de las 
donaciones; fuerza es que el original quede en manos del 
notario, ¡\ quien está prohibido desllsirse de ella, porque de 
10 coutrario, el donador tÍ quien Be entregara el original, 
en brevete podría suprimirlo y revocar de este modo in· 
directo la donación. "Cuando se reciben las donaciones en 
brevete, dice Pothier, se sospecha que no tienen el carác· 
ter de irrevocabilidad que se requiere por nuestras leyes 
eu las donaciones entre vivos, y por esta razón se declaran 
nulas." (1) Cuando la ley dice bajo pena de nulidad, de. 
be entenderse por nulidad la inexistencia de la dona
ción.En el lenguaje de la ley, la palabra nulo tiene dos 
sentidos; significa por lo común anulable, lo q Ile Bupone 
que no se ha observado alguno de 108 requisitos para la 
validez de los contratos; la palabra m~lo indica también lo 
que en el lenguaje de la escuela llamamos inexistente (art. 
1,601). El artículo 931 emplea la palabra nulidad en esta 
última significación, lo que se halla probado por la 1 r:¡cli
ción consagrada por. el articulo 1,339 (núm. 227). 

231. Aei pues, la nulidad de la escritura implica la in
existencia de la donación; por poco importante que parez
ca la formalidad que no se ha observado, si Vltelve nula 

1 Pothier, ''De las <lonacienes entre vivos," núm. 130. 
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la escritura, CO.1forme á la ley de ventoso, por esto mismo 
hace inexistente la donaci6n. ¡Cosa singular! nna de las 
formalidades más eseuciales prescritas por la ley de ven
toso, ha sido por mucho tiempo desdeñada por los nota
rios, en Francia al menos, porque en Bélgica la ley de 
ventoso Aiempre ha sido rigurosamente ubservada. Por 
los términos del artículo 9, la escritura notariada debe ser 
recibida por dos notario., ó por nllnotario asistido de dos 
testigos, lo q u~ evidentemente q ueria decir que el ~pgundo 
notario ó los testigos deb>.n estár pre~ente8 á la recepción 
de la escritura. Los notarios se libertaron de esta forma' 
lidad, redactando la escritura lejos de la presencia del no· 
tario segundo ó de los testigos, los cuales se limitaban al. 
firmar. Esto era violar el espíritu de la iey tanto como el 
tex~. Los testigos representan á la sociedad, garantizan la 
libertad de las partes contrayentes; ¿qué viene á ser esa 
garantía si el notario segundo ó los testigos no hacen más 
que firmarP La corte de casación habienuo decidido en 
1841, que era necesaria la presencia de los testigos BO pena 
de nulidad, He expidió una ley (21 de Junio ne 1843) que 
hizo válidas las donaciones hechas conforme al uso ilegal 
que hasta entonces habla reinado, y que exigió para el por
venir la presencia del segundo notario ó la de 108 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 más que va· 
cilar: la leyes rigurosa, y debe ser interpretada con espl
ritu de rigor. Si uno de los testigos e~ extraño, la escritu
ra es nula y la dOnllción es inexistente; basta que uno de 
los testigos no esté domiciliado en la circunscripción co
munal en donde la escritura se ha celebrado, para que ha
ya nulidad de la escritura y la inexistencia de la donación; 
con mayor razón !lB asl cuando uno de 10d testigos no nr-
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ma (1). Se necesita, además,la mencióndela firma, bajo pe
na de nnlidad, lo que acarrea la inexistencia de la dona
ción ('2\. Hacemos con,Lar la mención de la jurisprudencill. 
que, por lo demás, no da lugar á duda alguna para mani
festar hasta dónde llega el rigor de la ley; ella es excesi. 
va. Al exced"rse de su objeto, el legislador ha faltado á di
cho objeto; la jurisprudencia se ha libertado por completo 
de estos rigores, y aun de las formalidades más esenciales, 
consagrando la validez de las donaciones encubiertas ba
jo la forma de un contrato oneroso. 

232. El princil'io del articulo 932 se aplica á todas las 
cláusulas de la donación. Esto ha sido fallado por la cor
te de casa0ión, y no tiene la menor duda. En el caso de 
que se trata, la e~criturll uo mencionaba por gravámenes 
que el donatario habia subscripto; ¡;ero existia un princi
pio de prueba por escrito. L. corte de Lyon admite al do
nador á la prueba por testigos de la existencia de los gra
vámenes; es evidente que no se puede probar por testigos 
la existencia de una donación; pero siendo esta válida en 
la forma, pareda á la corte que ella volvia á entrar al de
recho común, en lo concerniente ti las cláusulas de la es
critura. Este era un ,ingular error: ¿acaso la escritura no 
consiste en las diversas cláuRulas que constituyen su subs
tancia? Luego todas las cláumlas deben comprobarse en 
la forma auténtica, no para la pruebl, sino para la exis. 
tencia misma ,le la donaci:'m, Er! vano la corte dice que el 
articulo 1,347 contiene una clisposición gpneral que no ad' 
mite ninguna excepción; ésto eH cOüfundir las reglas con
cernientes á la prueb~ con las regllls que la ley establece 
para la existencia de los contratos. E.l tanto que no se 
trata más que de probar la cláusuh de un contrato, elar. 

1 Oolmar, ]0 Ile Ag08to ,lA 1818; GrAnoble, 21 ele DiciembJe de 
1827; Parí., 1° fioreal, año XI (Dalloz, "Disposieiones," núm. 1,417) 

2 Bruselas, 11 de Enero ele 1822 (Pa8i"isia, 1822, pág. 22). 
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ticulo 1,347 es aplicable; cesa de serlo cuando el debate 
estriba en la existencia de la donación. La sentencia de la 
corte de Lyon rué casada. (1) 

Una sentencia de la corte de Parla parece contraria á 
esta dcc isi6n. En el caso de que S6 trata, la donación im. 
plicaba finiquito de la 8uma donada, y una contra escri
tura comprobada que no se habia pagado la suma. 80stú
vose que la contra escritura era nula, porque estaba hecha 
por documento privado. La cortp. de Paris falló que era 
válida: ¿no era ésto decidir que una e1áueula de la escri
tura de donación puede Ber recibida por firma privada? No 
porque el finiquito <le la suma donada no es una cláusula 
de la escritura, sino que concierne á la ejecución de la do
nación" es una simple cuestión de prueba, que vuelve á la 
aplicacíón de los principios generales de derecho, no exi
giendo que la ejecución de la donación se compruebe por 
escritura auténtica, y RO había razón para llevar hasta ese 
punto las exigencias de la solemnidad, que sou ya eltce·· 
sivas. (2) 

233. Resulta de esto una consecuencia acerca de la cual 
ya no hay duda sino respecto del principio, y es que de
biendo 5er auténtica la donación, si el escrito que la com
prueba ha quedado imperfecto, no hay donaci6n; el dOml' 
dor no está encadenado auu cuando hubiese firmado; su 
firma no prueba más que su cons~ntimiento, lo que basta 
cuando el acto no es solemne; (art. 1,318) cuando es so· 
lemne, el simple c()ns~ntimiento no es suficiente; se neceo 
sita que se manifieste por una escritura de donación válida 
en todos SU8 elementos. As! pues, el donador podrla reti 
rar su firma. en tanto que la escritura permanezca impero 
fecta, no está obligado, aunque haya consentido. Esto pa 

1 Oasaoión, 6 de Junio de 1855 (Dalloz, 1855,1, 248). 
:1 Parla; 15 de Febrero de. 1853 (DalJoz, 1855,2,334) 
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rece poco racional, pero es una consecuencia muy jurídica 
de la solemnidad de la escritura. (1) 

Por la misma razón, la esaritura que ha quedado in
completa por falta de firma del dOllador, RO daría ningún 
derecho al donatario, aun cuando el donador hubiese esta
do impedido de firmar por los pIIrientes, y aun cuando su 
muerte hubiese hecho imposible la perfección de la dona
ción. Pero el donatario tendría una acción en virtud del 
artículo 1,382, si se hubiese establecido que la donación 
había recibido su perfección sin la operación de los parien. 
tes: tal hecho sería indemnisible por constituir una dolosa, 
y todo delito da una acción de daños y perjuicios al que 
ha sido lesionado. (2) 

234. La mujer que quiere hacer una donación, debe es· 
tar autorizada por su marido. ¿Esta autorización debe ser 
auténtica? En otro pasaje (t. nI, núm. 119) hemos contes
tado á la preguuta; según 105 principios generales, no es 
dudoso; el articulo 217 lo decide: "La mujer no puede do. 
nal' sin el concurso del marido en la escritura, ó su con
sentimiento por escrito." La ley no exige que el escrito 
sea auténtico. Troplong se limita á decir que la jurispru
dencia lo exige. (3) La jurisprudencia no tiene derecho al. 

exigir que sea auténtica la autorización del marido y é. 
exigir de este modo una nulidad que la ley no establece. 
Luego hay que ver si tal condición resulta de los princi
pios generales. La respuesta es también negativa; la auto· 
rización (fe} marido no es una forma que se refiere al con
sentimiento y para la cual, en los actos solemnes,se req uiere 
la solemnidad como condición de existencia de la escritura; 

1 Orleans, 13 de Junio de 1838 (Dalloz, "Disposloiones," ntlme_ 
ro 1,(18). 

2 Angera, 14 de Febrero !le 1866 (Dalloz, 1868, 2. 166). 
3 Troploog. t. 5", pág. 367, n6m. 1,085. En sentido contrario, De· 

molom be, t. 26, pág. 211, núm. 32. 
P. de D. TOMO XIL-43 
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el marido s610 iutérviene para cubrir la incapacidad de la 
mujer. Seria preciso un texto para extender al. la autori
zación marital lo que la ley dice del consentimiento de 
laR partes contrayentes. Ahora bien, en el titulo de las 
DfmaCÍoms, no hay ninguna disposición en donde pueda 
inferirse esta voluntad dellegidador; y esto es decisivo. 

235. Fothier dice que antes de la ordenanza de 1731 se 
juzgaba que el depósito de la escritura bajo forme. pri
vada en podor de un notario hacia válida la donación, por. 
que con esto se aseguraba su irrevocabilidod; pero, agre
ga el mi8mo Fothier, desde que hay una ley formal que 
Bujeta las donaciones á la torma de la autenticidad, este de
pósito no haría válida una donación hecha por documento 
privado, porque las formas de las escrituras no puedensa
tisfacerse por equivalencia. (1) Seria lo mismo del recono· 
cimiento de la eseritura bajo firma privada hecho judici"l
mente ó ante notario. La ley hipotecaria belga, después de 
haber dicho que la hipoteca convencional no puede con
sentirse sino por escritura auténtica, añade: "ó pvr escri
tura bajo firma privada, reconocida judicialmente dante 
notario." ¿Hay que aplicar esta disposición por analogla al. 
las donaciones? La cuestión está en saber si el arto 76 es 
la aplicación de los principios generales, ó si los deroga. 
Furgole ha previsto la dificultad, y la resuelve por una 
distinción. Una donación de escritura privada, dice él, nu
la por este capltlllo, 110 podrla validarse por el reconoci
miento que de ella S6 hiciese en fallo, ni por una ratifica. 
ción, por expresa que pueda ser, que se hubiese hecho an
te el juez, porque la ratificación, para que sea eficaz, debe 
estar revestida de la formalidad que exige la escritllra prin
cipal que debe ratificarse. Este principio 1'0 permite que 
el juez valide la 68critura. En var.o Re dirla, con la ley bel' 
ga, que el reconocimiento judicial vuelve la escritnra au. 

1 Pothier, "De 1l1li donaclones entre ViV08," núm. 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 á que confirme la do
nación nula en la forma, .ino que quiere que vuelva á ha. 
cerse eu la forma legal. Asl, pues, la· ley hipotecaria de
roga el rigor de los principios, asimilando una escritura 
bajo firma privada reconocida judicialmente á una escri· 
tura celebrada ante notario,; por lo mismo, debe restrin
girse el articulo 76 á las hipotecas, y no se le puede apli· 
car á las donaciones. 

¿Se necesita que la procuración sea recibida por escri
tura notariada? La ley francesa de 21 de Junio de 1843 
decide la cuestión afirmativamente. En Bélgica quedamos 
bajo el imperio del código civil, quo permanece mudo 
acerca del mandato á efecto de donar. De aqul una difi
cultad seria: ¿el intérprete puede exigir la autenticidad, 
bajo pena de nulidad, aun cuando la ley no lo exija? Aca. 
bamos de decir que el intérprete D(l tiene ese derecho (nú. 
mero 234). Pero debe verse si la ley no decide implicita
mente que la procuración á efecto de donar debe ser au· 
téntica. Tal e8 nuestro parecer. El articulo 931 quiere que 
la escritura de donación se celebre ante Dotarios. ¿Qué 
cosa es la escritura de donación? Ella hace constar el con· 
sentimiento de las dos partes; este consentimiento es el 
que debe darse en la forma atimtica: es lo que constituye 
la solemnidad de la donación. Ahora bien, cuando las 
partes no se presentan personalmente ante el oficial públi. 
co ¿de dónde resulta su cons·mtimiento solemne? No de 
la declaración del mandatario, porque éste no habla en 
propio nombre, no es más que el órgano del mandante: 
luego para que pueda decirse que el mandante consiente 
en la forma auténtica, es preciso que el mandato sell IIU

téntico. As! es que la procuración es un elemento esencial 
en la manifestación del consentimiento, y éste es ~l que de· 
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be expresarse en la forlIlll auténtica, conforme al esplritu 
y al texto de la ley. Esto decide nuestra cuestión. El ar
ticulo 988 aplica este principio á la procuración que da po
der para donar. Habria una anomalia inexplicable en la 
ley, ,i la procuración del donatario debiera ser auténtica 
y si la procuración del donador pudiera ser bajo firma 
pávada. 

Al motivar nuestra opinión, hemos contestado de ante
mano á las objeciones que se hacen. La procuración á ereet 
to de donar, se dice, no es la donación, y es aumentar la 
ley el exigir la autenticidad para el mandato, siendo que 
el mandatario consiente en las formas Bolemnes. (1) Con
testamos con 111 corte de Dijon, (2) que su prevención se 
refiere al instrumento de la donación y se liga á él esen
cialmente; por más que materialmente distintas, las dos 
escrituras son legalmente indivisibles; son las dos partes 
de un 8010 y mismo texto; el donadol"consiente por medio 
del procurlldor 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 pru'eba? Cuan·, 
do el consentimiento es realmente auténtico, no se le pue
de debatir sino pidiendo IU falsedad; mientras que si el 
donador ha dado una procuración bajo firma privada, pue
de de&conocer su escrito, y 108 herederos pueden limitarse 
á declarar que no lo reconocen, para ponerlo todo en duda; 
y des esto un consentimiento auténtico? El esplritu de la 
ley no deja dudaalguni. dPor qué quiere que la donación 
se reciba por notarios? Porque la intervención del oficial 

1 Ooin-De1iale, po\g.185, n1lm: 5 del arllculo 931; Tolosa, 19 de 
AgOIto de 1821 (Dalloz, "Disposioiones," núm. I,CllI). 

2 DlJon, 16 de Enero da 1840 y denegada .10.11' sala de lo olvil del 
19 de Abril de 1843 (Dall"z, "D1Wopioione8," núm. 1,421). Gomr.A-
1'818 Dona!, 10 de Agosto de 1846 (Dalloz, 1&l6,2, 159). Denegación, 
1! de Dioiembre de lM6 (Dalloz, 1841, 1, 15). 
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público e8 una garantla para el donador, asegura iU liber
tlld, y, por otra parte, hace la (Iouación fija é inmutable. 
¿Qué viene á ser de estas garantfas si se pumite al dona
dor que se haga representar por un·mandatario á quien da 
su poder bajo firma privada, poder que puede arrancárse' 
le por la violencia moral, ó sorprendérsele por la reduc
ción y la ca ptación? 

Insiatese y se dice que, en el silencio de la ley, deben 
aplicarse los principios generales; ahora bIen, el artículo 
1,985 dice que el mandato puede darse ó por escritura pÚI 
blica ó por documento privado, y hasta por cartf\. "No 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 artículo 1,985 es extraño á 
las escrituras solemnes. La cuestión debe decidirse por el 
articulo 931 combinado con el 933, que derogan el dere
cho común, exigiendo la solemnidad en la expresión 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 
legislador ha creido inútil decir para el donador lo que el 
artículo 933 dice para el donatario. (1) 

lIay, admás, otra dificultad: ¿se necesita que la procu
ración sea recibida en minu!.a? Más adelante dir&lllos que 
el articulo 933 parece exigir esta formalidad para la pro
curación á efecto de aceptar; no obstante, la cuestión es 
controvertida; es todavía más dudosa para la procuración 
á efecto de donar. Hay razón para decir que la procuración 
no es aun la donación, pero desde el momento en que el 
mandatario comparece ante el notario y consiente á nom. 
bre del donador, se logra el objeto de la autenticidad; y 
como la donación se recibe en minuta y la procuraci6n le 

1 Demante, t. 4?, pág. 176, núm. 72 bis 4"; Demolombe, t, 20, pá. 
gina !JI, núm. 30. 
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va ánexa, la irrevecabilidad está igualmente asegurada. 
Siendo todo de rigor en materia de formas, nada pnede 
añadirse á la ley; y ¿no sería añadirle el exigir una procu
ráción en minutaP Tal.eli nuestro parecer. Verdad es que 
de e8to resultarla una anomalla, y si se admite, como va
fIlOS ti decirlo, que la procuración á efecto de aceptar debe 
recibirse en minuta; pero la anomalía se debe al legislador, 
el intérprete no puede aplicar los principios, y éstos no le 
permlten que áumente el rigor de la ley. 

§ IIl.-DE LA ACEPTACION. 

N ' 1 P' .. um. . . rtnClplo. 

237. Bajo el punto de vista del articulo 932, la donación 
debe aceptarse en términos expresos. La ordenanza de 1731, 
á la que está tomada esta condición, la explica cómo si
gue: "La aceptación de la donación será expresa, sin que 
los jueces puedan: tener ningún miramiento á las circuns
tancias de los que pudieran inferirse ung aceptación tácita 
ó prescindiLle; y esto aun cuando el donatario hubiese es
tado presente en la escritura y la hubiese formado ó que 
hubiese entrado en posesión de las cosas donadas." Luego 
es preciso que el notario mencione que el donatario acepo 
ta; sin esta mención, la donaeión es nula, es decir, inexis
tente, porque se supone que el donatario no ha consentido 
cuando no 10 ha hecho en las formas consentidas por la 
ley; ahora bien, la ley hace de la aceptación expresa una 
·de In condiciones substanciales de la donación. El ar
ticulo 932 lo dice: la donación que no se acepta eu términos 
expresos no produce ningún efecto. Es una disposición eR
teramente arbitraria, que no Sil funda ni con principio de 
derecho ni de razón. ¿Si fuera necesario establécer una di
ferencia entre la donación y los demás contratos, habría . 
que hacerlo en sentido inverso, mostrándose más fácil para 
el consentimiento del donatario? ¿no recibe él un beneficio? 
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¿y quién está di~puesto á rehusar un beneficioP Si la pre
sencia en la escritura y la firma son illficientes para com
prometer á las partes á ln~ actos más onerosos, con mayor 
razón deberiau ser suficientes para comprobar la acepta
ción del donatario que á nada se compromete y que recibe 
una liberalidad sin estar obligado á dar nin!ún equiva
lente. 

Sin embargo, la leyes formal, y debe uno atenerse á 
ella, sin exagerar su rigor, pero también sin eludirlo por
que repugna á la razón. ¿E~ preciso que el notario se sirva 
de la palabra aceptar? Ciertamente que no, porque ne tene, 
mos ya términos sacramentales; luego en principio, debe 
decidirse EJue él puede emplear una excepción equivalente; 
pero es también necesario emplear una excepcióI\ equiva. 
lente, supuesto que la ley exige la mención de la acepta
ción. ,!La expreBión de que se ha servido el notario ea eqlü
valenter Esto no puede ser una cuestión de derecho, y al 
juez incumbe resolverla de hecho. Se ha fallado que c.uando 
dos cónyuges adquieren un inmueble en común y cuando 
la escritura de venta contiene donación del usufructo en 
provecho del superviviente, la expresión á 8stO pt·8sentel. y 
aceptantes que en ella se encuentran, con,tituye una acep
tación suficiente de la donación, (1) La cuestión es dudosa. 
Se objeta que las expresiones á e8tO pt'esentes yaceptant'8 Ion 
una fórmula de estilo que 8e encuentra en todas Las es· 
crituras; ahora bien, la IAy quiere más; así pues, la pruden. 
cia exige que el notario mencione especialmente la acep
tación del donatario. Se ha fallado, ademÍls, que ruando la 
escritura de una donaci,ln de una suma de dinero com
prueba que en el momento mismo en que se ha celebrado, 
esta suma ha ,ido contada al donatario, que ha dado reci
bo de ella, éste hecho constituye una aceptación formal. (2) 

1 Metz, 4 de Julio ,le 1817 (Dalloz, Disposiciones," nÚJD.2,~). 
II Grenoble,6 de Enero ,le 1831, (Dalloz, "Dispositliones," núme, 

ro 1,434). 
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Si la corte hubiera dicho: un consentimiento formal, ha
brla estado más en lo justo; pero la ley no se conforma 
con el consentimiento, por cierto que sea, sino que quiere 
una aceptaci6n en término8 expresos; y, en el caso de que se 
trata, J: o habla ningún 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 
razón en donde ésta no existe. Repetiremos: el consejo que 
todos los autores deberían dar á los notarios, es que repro., 
duzcan los términos de la ley, y con esto evitarlan pleitos 
á las partes y pura ellos recurso~ de responsabilidad. 

288. "La aceptaci6n podrá hacerse por escritura poste
rior y auténtica de la que quedará minuta." E~to no es más 
que el derecho común, en lo concerniente al consentimien 
to; cuando una de las partes hace una oferta, la otra puede 
aceptarla posteriormente; pero como aquí se trata del con' 
sentimiento dado en una escritura solemne, la ley quiere 
que la aceptación sea auténtica, es decir, l'.ecibida por no
tario en la for ma legal. Es preciso, dice el articulo 982, 
que la aceptación se haga en vida del donador. El con
curso de consentimiento no tiene lugar sino al verificarse 
111 aceptación, luego es preciso que en ese momento el do
nador mantenga su consentimiento; de donde se sigue que 
debe estilr con vida; porque, dice Pohtier, con demasiada 
sencillez, nada puede uno hacer después de muerto. Por 
la misma razón, es preciso que la aceptaci6n se haga vi
viendo el donatario; BUS herederos no pueden aceptar, por
que· no representan al difunto sino por los derechos que 
éste tenia á su fallecimiento; ahora bien, el donatario que 
muere antea de haber aceptado no tenia ningún derecho, 
luego no puede transmitir ninguno á sus herederos. Tan 
cierto es esto que antes de la aceptación el donador puede 
revocar la donación; ésto todavía no es más que un pro
yecto, dice Furgole; ahora bien, el donador puede revocar 
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el proyecto que tenia de gratificar al donatario; el no 68tá 
ligado por BU oferta sino cuando el donatario lo ha acep
tado; de suerte que si la aceptación tuviera lugar después 
de que el donador ha reservado la oferta, seria inoperante. 
Por último, es preciso que el~lonatario acepte cuando el 
donador e~ capa~ de consentir; si, cuando la aceptación, el 
donador se hubiese vuelto loco, no habría donación porque 
no habría concurso de consentimiento. (1) 

Núm. 2. Quien debe ó puede aceptar. 

239. "Si el donatario es mayor, la aceptación debe ha. 
cerla él mismo" (art. 933). Por mayor, la ley quiere dar 
á entender el que es capaz de todos los actos de la vida 
civil, y ella prescribe formalidades especiales para los iu. 
capaces. ¿En qué sentido dice el articulo 933 que la acep
tación debe hacerla el donatario si 68 mayor? Su acepta. 
ción es una condición esencial para la existencia de la do. 
nación. Siguese de aqní que los herederos del donatario 
no pueden aceptar la donación; no lo pueden tampoco sus 
causahabientes. "Los acreedores pueden ejercitar todos los 
derechos de BU deudor, es decir los derechos que están en 
su patrimonio; pero la donación no ~ceptada no existe; lue' 
go no está en el patrimonio del donatario; en consecuencia, 
los acreedores no pueden proceder en virtud del artkulo 
1,166; ni siquiera podrían proceder por la acción pauliana, 
sosteniendo que el donatario no acepta en fraude de sus 
derechos, porque la acción pauliana, supone que el deudor 
disminuye su patrimonio por un acto fraudulento; ahora 
bien, el donatario que no acepta, 10 unico que hace e8 des. 
cuidar enriquecerse, lo que tiene derecho de hacer, sin le
sionar A sus acreedores, porque estos no tienen por prenda 

1 Potbier, De las donaciones, nÚ1U8. 54...56. Furgole, Ouutionu 10· 
bre las donacio71e.\, 5!, 4--7. 

P. de D. TOllO XIL-44 
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más que sus bieues, y la donación no aceptada no forma 
parte de 108 bienes de aquél. 

240. Furgole plantea la cuestión Biguiente sobre la acep
tación del donatario: "Ouando la donación se hace en dos 
personas, una presente y otta ausente, la aceptación de 
una aprovecha á la otra." (1) La dificultad se ha presen· 
tado ante la corte de Bruselas; una sefiora constituyó, en 
provecho de diez sirvientes de un marido difunto, una 
renta vitalicia de cincuenta 1l.0rines por año para cada URO 

de ellos, con cliusula de reversibilidad sobre los últimos 
que vivieran. Uno sólo de los donatarios aceptó expresa
mente, afiadiendo que hacia é~ta aceptación tanto por él 
como por sus compaiíeros; pero él no habla recibido nin
gún mandato de ésto!, que ni siquiera ratificaron lo que 
él habla hecho á nombre de ell08. La corte falló que no les 
aprovechaba la aceptación. (2) Furgole. decide la cuestión 
en el mismo sentido: ella no ofrece duda alguna bajo el 
dominio del código, supuesto que quiere que la acepta. 
ción la haga el donatario. Sin embargo, Furgole afiade la 
restricción de que si la. donaci6n se hiciese por el todo á 
cada uno de los donata.rios, la aceptación podrla hacerse 
por el todo, cosa que es evidente: de todas suertes esta 
aceptación no aprovecharía más q ne al donatario aceptante, 
y no á los que no hubiesen aceptado. 

241. La sentencia de la corte de Bruselas supone que 
si hubiera habido ratificación, la ·aceptación hecha por los 
donatarioll. ausentes habrla sida válida. Esto es controver
tido y hay dudas. Según los términos del articulo 1,119, 
"en general no se puede ni comprometerse ni estipular en 
propio nombre, sino por si mismo." El articulo 1,120aña
de una restricción á este principio. "Se puede no ob.taQte, 

1 Furgole, ''Oueatlón 1~ sobre las donaoiones," (Obras, t. 6~, pági
na 1). Demolombe, t. 20, pág. 1114, ntím. 157. 

\! Br1l88l118, 26 de Noviembre de 1823 (PlJ8icrl.¡II. 1823, pé.g. 540). 
Compár8118 Burdeos, 3 de Agoeto de 18~8 (Dalloz, 1759, 2; 119). 
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salir garante por nn tercero, prometiendo el acto de éste." 
¿Estos articulos permiten ó prohiben que el donatario au· 
sente acepte ur.a donación? En estos términos es como los 
autores disrmten la cuestión; nosotros creemos que loa ar
t(cul091,119 y 1,120 son extraños al d~bate. Ellos, en efecto, 
suponen, que el que permite ó estipula, lo hace en su nom
bre para un tercero; ellos no impiden ciertamente que el 
mandatario ó el gerente de negocios prometa ó estipule 
por el mandante ó el dueño; conforme á este principio, la 
aceptación podrill hacerse á nombre del donatario, sea con 
madato, sea sin él; sólo que en éste último 0:180, se nece
sitarla una ratificación, lo que equivale á un mandato. Tal 
es el sentido de la d"cisión dada por la corte de Bruselas. 
Queda por saber Mi el artle ulo 933 no deroga estos prin
cipios. 

Para penetrar bien su sentido, dpbemos acercarnos á la 
ordenallZa de 1731; el articulo 5 decía que las donacio
nes no producirlan ningún efecto ~ino desde al dla en que 
hubiesen sido aceptadas por el donatario, ó por un procu
rador general ó especial; y en seguida decia: "Yen caso 
de que hubiese sido aceptada por una persona que hutlie. 
se declarado salir garante por el donatario ausente, dicha 
donación no tendrá. efecto sino desde el dla de la ratifica
ción expresa que dicho donatario haya hecho por e~critu
ra celebrada ante notario, de cuya escritura quedará una 
minuta. Prohibimos á 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 comlin, porque 
no admitia que la ratificación tuviese efecto retroactivo; 
limitada de este modo, la aceptación cesaba de tener utili
dad para el donatario; no comprometia al donador y no 
aprovechaba al donatario. Quizás por estas razones es por 
lo que 108 autores del código han suprimido la ultima par-
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te del articulo 5 de la ordenanza. ¿Qué resulta de esto? 
Que la donación no puede ya aceptarse á nombre del do· 
natario sin mandato, ni siquiera en los términos de la oro 
denanza. En efecto, el articulo 933 dice que la aceptación 
debe hacerse por el donatario ó en su nombre por la per
sona encargada de su procuración: lo que excluye la acepo 
tación por un tercero que no tuviere mandato. Este argu· 
mento, sacado del silencio de la ley, no tendrla gran valor 
si se tratara de una materia regida por el derecho común; 
pero en materia de donaciones, todo es de derecho 8stril!tO 
y de estricta interpretación. Por otra parte, el silencio de 
la ley tiene cierta importancia cuando se ponen en paran
gón el artículo 933 y el artículo 5 de la ordenanza. Nues· 
tra conclusión es que la donación no puede ser aceptada 
sino por el donatario ó en su nombre por un mandata· 
rio (1). 

242. La procuración á efecto de aceptar debe celebrarse 
ante notarios (art. 933). Se comprende esta derogación 
del derecho comúu (art. 1,985), la cual es una consecuen. 
cia lógica de la solemnidad de la escritura; es fuerza que 
el conse&timiento del donatario tanto como el del donar 
dor conste en la forma auténtica, porque de lo contrario, 
segúll la teoría de la ley, no- existe el consentimiento. El 
articulo 938 agrega: "Se deberá agregar una copia á la 
minuta de la donación, si la minuta de la aceptación que 
se haya celebrado es escritura Beparada." ¿Debe concluirse 
de esto que la procuración debe recibir8e en minuta? Di
ficil es dar otro sentido á la ley; pero para qne haya una 
copia de una procuración auténtica es preciso que la pro· 
curación se recíb& en minuta. En vano se dice que el tex· 
to 8upone ónicamente que hay una minuta, pero que BUpo 

1 Oompllrese Duranoon, t. 8~, p!\g. 461, núm. 425; Ooio_Delisle, 
pág. IW. núms. 1 y 2 dol articulo 933: Vazeille. t. lr., pág. 233, ntl
mero 1 del articulo 933. Demaute, oÍ. 4", pág. 174, uúm. 72 bis. 
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neo' no es disponér. Esto es cierto, en general; pero aqu! 
debe darse otro sentido á la palabra copia, porque no se le 
puede borrar del código, y equi valdrí/\ á borrarlo decir 
que el original se anexe á la escritura. Esta interpretación 
rigurosa, está, por etrA parte, en el espiritu de la ley; una 
ley que quiere restringir las donaciones y estorbarlas debe 
interpretarse de un modo restrictivo (1). La procuración 
debe ser 110demás especial, es el sentido de que debe expre-
8ar que hay poder para aceptar la donación hecha, ó un 
poder general para aceptar las donaciones que se hubiesen 
hecho ó que pudierlln hacerse. Síguese de aqul que no 88. 

ria suficiente una procuración general; ésta es una nueva 
traba, porque como la donación es un beneficio que no im
pone ninguna obligación al donatario, no habla ninguna 
razón para exigir un poder especial, el cual no está pres
crito por la ley sino cuando se trata de enagenación (art. 
1,988); y, lejos de enagenar, el donatario adquiere, y ad· 
quiere á título gratuito. 

JI. De la dOllación hecha d una muje¡' casada. 

243. "La mujer casada, dice el articulo 934, no podrá 
aceptar una donación sin el consentimiento de su marido, 
ó en caso de que éste rehuse, Bin autorización judicial, con
forme á lo prescrito en los articulos 217 y 2J9." Como la 
ley remite á los artlculos 217 y 219, debe concluirse que 
mantiene los principios generales. Siguese de aqul que la 

autorización no debe darse por escritura auténtica; basta 
con un escrito. La misma autorización tácita debe acepo 
tarse cuando el marido es parte en 1 ... escritura. Luego la 
mujer no necesita de uua autorización especial cuando el 
marido !:s donador (2). 

1 Los Rutores e8t.áo divi,Udos. V éause las citas en DalIoz, "Dispo
eiolones,n n(¡m. 1,457 y en Demolomb~, t, 20, pág. 159, n6m: 161). 

2 Compárese Donal, 6 de AgoBto de 18L3 (Dalloll "DiapoPioio_ 
nes," n6m. 111 y 14); Daranton t. 8!, pág. 460, n6m. 434. 
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244. Pregúntase si el marido puede aceptar á nombre de 
su mujer. Pothier contesta, sin manifestar duda alguna, 
"que teniendo el marido el arrendamiento, gobierno y ad
ministración de la persona y de 105 bitones de ijU mujer, s[. 
guese que puede aceptar una donación que se le hace (1) 
Se ba fallado lo contrario, porque el poder que la ley otor. 
ga al marido, no llega hasta adquirir á nombre dQ su mu
jer, ni obligarla sin su concurso; la sentencia,a¡rega que 
la aceptación del marido no vendrla á ser válida sino cuan
do la mujer la hubiese ratificado. (2) Este último punto 
concierne á una cuestión que acabl\mos de tratar (núm. 
241). En cuanto al derecho del marido, creemos que de be 
distinguirse. En principio, eg claro que el marido no tie
ne ninguna calidad pa~a adquirir á nombre de su mujer, 
ni para obligarla. ,Pero 108 conveniod matrimoniales no 
pueden darle ese poder? Pothier Bupone que los esposos 
están casados bajo ell'égimen de la comunida,l; en este ré
gimen, las donaciones mobi1iaria~ son como las lucesiones 
mobiliarias, recaen en el activo de la comunidad; el mari
do, como jefe de la sociedad, es cesionario de 108 derechos 
de 1& mujer: se admite que en esta calidad él puede acep
tar 1&1 sucesiones mobiliarias que corresponden á la mu
jer, por más que no sea heredero; por la misma razón, hay 
que reconocerle el poder de aceptar las donaciones mobi
liarias, por m's que no sea donatario. Si la donaci6n es 
inmobiliaria, el marido no tiene ninguna calidad para 
aceptar; en este caso, puede decirse con la corte de Bour. 
ges, que el marido no puede adqnirir por su mujer ni 
obligarla. Las razones que da Furgole en pro de la opio 
nión que reconoce al marido un poder general de aceptar, 

1 Pc!tbier. CoatUlllbrt de Orleall8, lntroducción al tiMó 15, núm. SIS. 
Oom~ Fargole Oumió/l ~~ lobrt !QB Dona.'!o,," (t. 6?, pig. 27). 

2 Bonr¡tla, Si de Enero de 1821 (Dalloz, "DIÍI¡lOslolones," núme. 
ro l,i67). 
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son de una debilidad que asombra. Dé que 108 cónyuges 
son una misma carne, 'egún las Santas Escrituras, dse po
drá inferir que el marillo lIO puede consentir á nombre de 
la mujer? 

lIL DI la donación hecha al menor no emancipado. 

245. "La donación hecha á un menor no emancipado tU. 
berá ser aceptada por su tutor, conforme al articulo 463,;" 
(art. 935) y, según los términos de dicho art1~ulo, "la do. 
naci6n hecha al menor no podrá ser aceptada por el tutor 
sino con la autorizaci6n del concejo de familia." Se ha cor¡
cluido de la palabra deóerá; de que se sirve el articulo 985, 
que es una obligación para el tutor aceptar, en el sentido 
de que si el concejo de familia autoriza la aceptación, el 
tutor está obligado á hacerlo, so pena de comprometer su 
responsabilidad. El principio es claro, pero no resulta del 
articulo 935; todo lo que la ley pretende arreglar, 80n las 
condiciones de la aceptaci6n; debe hacerse con la autori
zación del concejo de familia. De esto hemos dado la raz6n 
en el título de la Tutela (véase t. V, núm. 79). 

246. "El padre y la madre del menor, Ó los otros ascen
dientes, aun viviendo los pa(lres, y aun cüando no sean tu
tores del menor, pueden aceptar por éste." Esta disposi
ción del articulo 935 está tomadane la ordenanza de 1131. 
El uso la había introdncido para venir en auxjlio de 108 

menores que no tenlan tutor~8 ó cuyos tutores. no atendfan 
á sus interese.~; se consideró el parentesco como una pro
curación suficiente para aceptar liberalidades ventajosas á 
los hijos. Este uso fué consagrado por la ordenanza y re
producido por el código civil. Encontr6, no obstante, una 
oposición bastante viva en el concejo de Estado. Se obje, 
taba que er1\ superior al padre el permitir á los ascendien
tes que aceptaran, siendo que el padre habría tenido bue
nas razones para rehusar. Se contestó, y la reapueeta era 
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todavia más injuriosa, que el padre podria rehusar por COl 

ijicia, ei era heredero del donatario. (1) Creemos nosotros 
que el legislador no deberla permitirse fácilmente tales su
posiciones. 

La ley da á los ascendientes el derecho de aceptar sin 
&ujetarlos á que píd"an la Ilutorización del concejo de fami· 
lia; el concejo no interviene sino cuando el tutor procede: 
y, los ascendientes proceden en razón del derecho que les 
da la sangre. (2) ¿Que debe decidirse si el padre es tntor? 
¿Necesitarla una autorización? Si figura en la "lséri.tura 
como tutor, si; si como ascendiente, no. Muy singular es 
esto; pero segú.n la sutileza del derecho, no tiene nada de 
dudoso. (8) 

La madre puede aceptar sin autoriZación de su marido. 
Hay para edto una razón decisiva: la madre interviene á 
nombre del hijo y como su mandataria, y la leyes la que 
le confiere dicho mandato; por lo mismo, ella no necesita 
de una autorización; al darle la ley un mandato, le da por 
¡o mismo poder para llevarlo á cabo. (4) Es inátil insis~ir, 
porque todos están de acuerdo. 

247. ¿Se debe limitar el poder de los asce.ldientes en el 
caso en que la donación se haga sin cargas? As! se ha sos
tenido fundándose en el esplritu d~ la ley. (5) Claro es que 
ellllgislador no ha pretendido autorizar á los ascendientes 
á que comprometan á los menores. ¿Pero el texto de la ley 
permite que se" haga esta distinción? N o lo creemos. El al" 

1 Coln.J)ellsle, pág. 200, nú'!l- 5 dl'¡ articulo 935, Sesión del oon
cejo de Estado de 12 ventoSQ, año XI, núm. 21 ¡.Loeré, t. ¡;~, pági
na 261). 

~
2 Bigot-Premenen, Exposloión de motivos nám. 36 (J;¡ooré, t. 5!, 

• 326). Denegada, 25 de Junio de 1812 (Dalloz, Minoría, núme· 
ro 02,. 

3 Compárese Ooin .. Delll!le, pág. 203, núm. 16; Demolombe, t. 20, 
pág. 174, núm. 183. 

~ Pethier, 008tvmbre dt OrleGAs, Introdllcción al titulo 16, nÍlm. 34. 
Anbry 3' Bao, t. 5~, pllg. 458, nota 2. Dalloz, "Disposioiones," núme. 
ro 1,-; Demelombe, t. 2O!yág.179, núm. 189 • 

.'l Delllallte, t. '!, pAgo 1!!11t núm. 17' bia 2! 
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ticulo 935 coloca en la misma Ilnea la autorización del tu
tOr y la de los ascendientes; luego debe decidirse que estos 
últimos tienen el mismo poder que aquél; lo que decide la 
cuestión. 

Sucede lo mismo con todas las restricciones que se han 
querido poner al ejercicio del derecho con que la ley dota 
á los ascendientes; la generalidad del texto no admite nin· 
guna. ¿Puede aceptar la madre, viviendo el padre ó rehuw 
sándose éste? ¿Tieuen 108 ascendientes este derecho si el 
padre y la madre viven ó si rehusani' La afirmativa no per
mite duda alguna, á pesar de algunos disentimientos sobre 
108 cuales e8 inútil detenerse. En este punto, el texto S8 

halla en armonia con el espirita de la ley. Precisamente 
con motivo del conflicto que podia surgir entre los ascen
dientes llamados á aceptar, es por lo que este poder fué 
combatido en 81 cocejo de Estado; luego el conflicto fué 
previsto y ageptllodo: el interés del hijo es lo que domina. 
Hay que prescindir de 10R ¡.rincipios que rigen la patria 
potestad. El mandato dado á los ascendientes no es un acto 
de potestad, sino un derecho que la ley les atribuye en ra
zón 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 
aceptación de un ascendiente, cuando el padre se niega á 
aceptar; para Bostener que el padre podría pedir la nulidad 
de la aceptación. (2) Esto nos parece contrario 11 todos 108 

principios. N o 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 qne tenia dere. 

1 Duranton; t. So, pág. 4S2, núms. 438 y 439. Demante t. 4", pilgi. 
na 182 núm. 74 bis 6'. Ooin-Delisle, pág. 201, núm. 8 del arto 936. 

2 Furgole, Ouestión 8' sQbre las Donaciones, núm. 27 (Obrll8, t. 6°, 
pág. 27). Coin-Delisle, p~g. 201, núm. 10 del articnlo 9M. Demo. 
lombe, t. 20, p(¡g. 180, núm. 190. Dalloz, núm. 1,487. 

P. de D. TOJl.O XIL-45 
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cho á hacer; iY S8 anularIa un acto hecho conforme á la 
ley, al que éste, en consecuencia, debe su sumisión y el 
apoyo de 8U autoridad! En vano se objeta que la donación 
pudiera ser onerosa para el menor; y hasta universal. La 
objeción se dirige al legislador, que ha dado pleno poder 
á 108 ascendientes, y que no ha abierto ningún recurso con. 
tra el ejercicio de. dicho poder. 

Distinta es la cuestión de Sí ber si la aceptación dada por 
el padre ó por la madre seria dUda en el caso en que el 
ascendiente tiene intereses opuestos al. los del menor. En 
este ca80, se aplica al ascendiente el principio que no pero 
mite al tutor qne proceda cuando sus intereses se hallan 
en oposición contra de su pupilo; esto no es más que el viejo 
adagio nemo pot88t 8886 auctor in rem suam. La ley qniere que 
el snbrogade tutor intervenga para resguardar los intere-
88a del menor. Respecto de los ascendientes, no hay sub· 
rogado tutor; pero el principio sigue siendo el mismo. Se 
ha fa.llado que cuando el padre r la madre hacen una do· 
naci6n ti. sus hijos. la madre no. puede aceptar la donación 
hecha por el padre si sus intereses se hallan en oposici6n 
con los donatarios, y que, por consiguiente, la aceptación 
es nula. (1) 

248. ¿El articulo 935 se aplicl1. ti. los padres naturales? 
En el antiguo derecho, Furgo1e enseñaba que los padres 
naturales tenlan la facultad de aceptar las donaciones he· 
chas ti 8US hijos, por más que la ordenanza de 1731, lo 
mismo que el código civil no hablase más que de los 8,S

cendientes legitimarios. En efecto, hay analogia completa; 
el vinculo de la saflgre es el miHmo, el cariño el mismo; 
luego debe ser la misma la decisión. Hay, además, otro 
motivo para decidirlo asl, y es que con frecuencia 108 hiN 
jos naturales no tienen tutor; la tutela de estos infelices 
es objeto de controversia, como todo lo que á ellos se re-

1 [¡yOD, lK de Junio de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 177). 
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fiere; importa, pues, que encuentren protección en suspa
dres. En cuanto á los demás ascendientes el articulo 935 
no puede aplicarse, supuesto que no hay vínculo de pa
rentesco entre ellos y el hijo natural. Se objeta que los 
efect08 legales iliherentes á ¡,. familia legítima no pueden 
extendersll al parentesco natura.l. á menos que la mi8ma 
ley haga eHa aplkacióu (1). N () admitimos ~ste principio 
siuo cuando la ley cOllc~de una veutaj~ al parentesto le
gitimo; pero cuando se trat~ de una proteccÍlSn que la 
ley quiere aeegurar al hijo, ¿por qué no asimilar los hijos 
naturales á los legítimos? 

249 .• Si el representante legal del menor, tutor ó padre, 
le hace una donación, quién aceptará? No puede serel do
nador, y Furgole da para ello una razón perentoria: es 
imflosible 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 
donación de su padre, no puede válidamente aceptarla con 
la autorización de éste, porque esto equivaldría á una acepo 
tación hecha por el donador, de donde resultaría que no 
habría más que una 8óla persona en el contrato. Este es too 
davía el casO de aplicar el principio nemo potest 88S8 auctor 
in reno room. 

Acerca de este punto, todos están de acuerdo; pero hay 
disentimiento sobre la cuestión de saber quién aceptará, 
en este caso, la donación. Hay antores 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 ti proceder sino cuando los 
intereses del tutor se hallan en oposición con los de sn pu
pilo. Se pretende que este conllicto existe en el caso de 
que se trata, supuebto que la donación despoja á uno yen-

1 Demante, t. 6?, pago 184, núm. 74 bis 8? 
2 Furgole sobre ~I arftculo 7 de la ordenanza (t. 5·, pll&,. 6S). 
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riq\lece al otro. (1) Contestamos nosotros que no podria 
haber oposicidn de intereseE en un contrato que no es in 
taresado. Para legitimar la intención del subrogado tutor, 
le dice que la subrogada tutela ha sido organizada 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. 
ción de intereses entre el tutor y Sil pupilo, el subrogado 
tutor no tiene calidad para promover, ¡\ menos que le dé 
este derecho una disposicidn expresa (3). Si el su brogad'J 
tutor no tiene calidad, debe decidirse con Furgole que la 
donación deberá ser aceptada ó por un ascendiente ó por 
.un tutor ad Me. (4) 

Si el padre y la madre fueran donadores, nada impedi. 
rla que uno de ellos aceptase la donación hecha por el 
otro, porque el padre no es donador de los bienes dona
dos por la madre y reclprocamente; as/, puos, cada uno 
tiene dos calidades distintas, y, en consecuencia, cada uno 
puede aceptar como ascendiente la donación hecha por su 
cónyuge (5). 

Existe un caso último que no está previsto por la ley. 
Se puede hacer una donación á un hijo concebido, y ¿quién 
la aceptada? Sil representante legal, el padre, la madre ú 
otro ascendiente. No habrla lugar á hacer intervenir al 
curador de vientre, como algunos lo han propuesto, por. 
que esta misión es del todo especial. (6) 

lV. Del meno,' 6mancipado. 
250. "El menor emancipado podrá aCdptar con la 88i~· 

1 Demaote, t. 4? pig. 182, núm. 14 blB 4! 
2 Demant<a, t. 4?, pág. 182, núm. 74 /Ji, 4? 
3 Véase el t. ó!, nftm. 110. 
4 Fllrgole sobre el artículo 7 de la ordeoanza de 1731 (t. 5"; pági. 

na 68). ROllen, 26 de Febrero ,le 1852 (Dallo:&, 1853, a, 26). 
5 Parla, 23 de Jnnio de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 10). 
6 CoI0-Deli8Ie, pág. 207, núm. 2 del artioulo 935. Dalloz, n(jme.. 

ro 1,489. Demolombe, t. 20. pág. 186, núm. 200. 
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tencia de BU curador." (art. 935). ¿Se necesitn, además, la 
autorización del concejo de familia? No, porque la ley no 
10 exige (t. V., núm. 21l5). El artículo 935 :lñade que los 
padres y los demás ascendiente" : ienen el derecho tle acep
tar por el menur emancipado. Luego debe aplicarse lo 
que acabamos de decir del menor no ema'lcipado (núms. 
246 y 247). 

Si el paure curador fuese almislBo tiempo donador, no 
podrla uistir al donatario; si !t> hiciera, la asistencia sería 
nula; y, en consecuencia, la aceptación aSl como la dona· 
ción. La corte de Bruselas as! lo ha fallado. (1) Esto es 
riguroso, pero en materia de donaciones todo es de rigor; 
no hay donación sin aceptación, no hay aceptación cuando 
no se hace COII 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 á los menores; el aro 
ticulo 935 mantiene ésta asimilación en su primera dispo. 
sición; el tutor acepta las donaciones hechas al incapaci
tado, con autorización del concejo de familia. ¿Debe también 
aplicarse á los incapacitados la segunda disposición del 
articulo 935 que permite á los ascendientes de los menores 
que acepten por ellos? La cuestión es controvertida, ya 
que el código la decide. El artículo 93.5 establece desde 
luego una regla general aplicable 4 los menores y á. los 
incapacitados; yen seguida organiza un mo10 especial de 
aceptación en lo concerniente {¡ los menores; y por el sólo 
hecho de que es una excepción, debe restringirse á los tér 
minos precisos de la ley. El silencio de la leyes tanto más 
significativo cuanto que los autores del código tenian tÍ la 
vista la ordenanza de 1731 que mencionaba expresamente 

1 Brnselas, 26 de Enero de 1850 (Pasicrisia, 1850,2,61) Y Dalloz, 
1853, 5, 168), 
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á 101 incapacitados; al nQ reproducir la disposición de la 
ordenanza concerniente á los incapllcitadoe, IU intención 
ha debido ser el hacer una deferencia entre los incapaci. 
tados y los menores. Se objeta que esto era inútil, porque 
es un principio que "la8 lf'ycs sobre las tutelas de los me
nore8 se aplican ti la tutela de los inclJpacitados y que el 
incapacitado sea asimilado almenar respecto de 8U persona 
y de BUB bienes." dPero los términos nocivos del articulo 
509 que acabamos de transcribir no hablan en contra de 
108 que le. invocan? Si el incapacitado es asimilado al 
menor, ea como incapáz; y aun asl hay diferencias. Ahora 
bien, el articulo 935 nada tiene de común con la incapa
cidad del incapacitado, en tanto que autorice á 108 a.cen· 
dientes A que acepten; es éste un poder excepcional fuera 
da la tutela, poder que se otorga A los ascendientes por 
motivos que casi no son aplicables á los incapacitados; 
dPuede suponerse que un incapacitado no tiene tutor? ~e 
puede suponer que el tutor no querra aceptar porque 8U 

interés se halle en conflicto con el del incapacitado? (1) 
2-52. Los pródigos y los pobres de espiritu pueden acepo 

tar las donaciones que se lea hacen sin estar asistidos de 
8u¡concejo. Estono ea mAsque la aplicación del principio que 
rige su incapacidad (t. 5", núm. 370); pueden elloB ejecu
tar todos los actos que no les prohibe la ley, y ésta no l(>s 
prohibe que aQepten una donación, El principio implica, 
no obstante, una restricció4; cuando la donación contiene 
ca~gaa, hay que ver si la persona colocada bajo concejo es 
capaz de consentirlas; si la carga consistiera en una ena
genaci6n, el pródigo ó el pobre de espíritu no podrían 
a captar la liberalidad sino COII asistencia de IIU concejo. 

1 Demante. t '0, pág. 183, nálll. al. bis 7'; Maroodé, t. 3', pAgina. 
589, uám. 'del artioulo 93lij Demolombe, t. 20, pág.lall, núm. 192, 
DiI)os, nám. 1,496. En sentido contrario, Dnranton, t. 8 1 pAgo 4.84: 
nám. 4~ Ooin-Dell8Ie, pág. 202, núm. 14 dol artlculo 930. 
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V 1. De los 8ordo-mudos. 

'J53. "El sordo-mu·Jo ']'le sepa Mcrihir podrá éllllisooo 
aceptar ó por medio de apoderado. Si no sabe escribir, se 
podrá hacer la aceptación por un curador nombrado á. es· 
te efecto (art. 936). Cuando el Bordo-mudo sabe escribir, 
puede manifesta~ sn voludtad por un escrito en el cual de· 
clare que acepta la donación. Si esta declaración se hace 
cuando la donación ¿debe el notario tirar una escritura, 6 
basta con un documento privado hecho por el donatario? 
La ley no le explica acerca de este punto, y como n.o se 
puede aumentar el rigor de la. ley en materia de solemni
dades, debe decidirse que ladeclars.ciónescrita por el sor· 
dO'mudo es suficiente, pero el notario debe hacer mención 
de esto en la escritura de donación á fin de hacer auténti
ca la aceptación. Si el sordo-mudo no sabe escribir sufi. 
cientemente para hacer su declaración, se debe proceder 
á hacer el nombramiento de un curador por el éoncejo de 
familia; el curador será el que acepte por él. (1) 

254. El código no prevee el caso en que el sordo· mudo, 
al la vez que no sabe escribir, puede expresar su voluntad 
por el lenguaje de las señales; esa maravillosa invención 
que permite desenvol \'er las facultndes intelectuales de 108 

desdichados tÍ q uieIles parecía qua la naturaleza condena. 
ba á un absoluto aislamiento. Si la cuestión pudiera deci 
dirse según los principios generales, habria que permitir 
al sordo-mudo que aceptara por signos. En los contratos 
que no son solemnes, esta decisión no sufre ninguna difi
cultad. N o sucede lo misú10 con la donación; la ley no se 
conforma con el consentimiento, sino que qniere una acep' 
tación solemne.; he aq\lí por qué entra ella en los minu
ciosos pormenores que acabamos de exponer. Ahora bien, 
el lenguaje de los signos es suficiente para manifestar el 

1 Coiu.-Dllliele, pág. 208, núms. 1-·5 .Iel artioulo 936. Dal1~, nú' 
meros 1,492 .. 1,494.~Demolombe, t. 20, pág. 162, nÚms. 18&1167. 
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cOllsentimiento; pero no constituye la aceptación en térmi-
1I08e.t:prN08 que la ley requiere para la existencia de la dona, 
ci6n. Slguese de aqul que elsordo·mudo que no sabe escri· 
bir, debe eltar representado por un curador. Eu vano se 
objeta ·¡ue el sordo-mudo puede donar por signos, y que 
seria absurdo negarle la facultad <1e aceptar por medio de 
signos. Hay absurdo bajo el punto de vista de los princi, 
pios generales, yno lo hay en la teoría de los contratos so· 
lemnes. La ley exige una aceptación en términos e.xpreao8; 10 
que implica la ne'cesidad de una declaración verbal hecha 
por el donatario y comprobada por el notario. Pero la ley 
no dice que el donador debe manifestar su voluntad por 
medio de palabras. Esto es arbitrario, sea; ¿pero no es too 
do arbitrario cuando se trata de solemnidades que no tie, 
nen fundam ento raeional? (1) 

Vll. De l08 estalJlecimiento8 de utilidad pública. 

255. "Las donaciones 11echas en provecho de 108 hospí. 
cios, de los pobres de una comuna ó de e~tablecimientos 
de utilidad pública, ser án aceptados por los administrado
res de estas comunas ó esta!:>lecimientoB, después de haber 
sido debidamente autorizados. (art. 937)." Nosotros hemos 
expuesto elta importante materia en otro pasaje de la obra 
(l. XI, núms. 281-299.) 

Núm. 3. EfectoB de la aceptación. 

1. Efecto8 de la aceptación 1·6gular. 

2511. Cuando ~e hace la aceptación en las formas y las 
condiciones prescriptas por la ley,. liga al donatario tanto 
como el donador. Esto equivale á decir que·la donación 
es perfecta é irrevocable, Halvo la r.ecesidad de la notifica
ción, si la acept ación es posterior á la escritura de dona-

1 Tal ella opinión común, sal'l"o el disentimiento ele Aubry y Ran, 
t. ¡¡e, pág. 462 Y nota 12). Véase Dallo!, núm. 1,49" y Demolombe, 
t. 20, pág. 163, núm. 168. 
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ción. Prescindimos, por de pronto, de la notificación. El 
principio, tal como acabamos de formularlo, e8 contro
vertido. No es este el lugar de expOt)er la controversia, 
porque se refiere á una cuestión más general, la de saber 
si los incapaces pueden atacar los actos ejecutados por sus 
representalltcs legales dentro de 108 limites de las atribu· 
ciones y conforme á la ley. La dificultad se presenta Robre 
todo para los menores, y la discn tiremos en el titulo de las 
Obligaciones. A nuestro juicio, la decisión no es dudosa, too 
do acto conforme con la,leyes válido y debe mantenerse. 
¿Cémo el legislador había de permitir que Re anularan ac
tos que se han hecho conforme á e,as prescripciones? En 
vano se jnvoca el interés de laR incapaces; éste se halla ga' 
rantido por llls formas mismas que el legislador establece 
para protegerlos. Y si, apesar de.\a ob6ervanciadédichas 
formas, los incapaces experimentan un perjnicio, tienen 
una acción de responsabilidad ~ontra sus fepres~ntante8 
legales; ir más lejos, equivaldría no~ólo á violar los prin. 
cipios, sino además comprometer los intereses de 108 in
capaées á fuerza de querer aeegurarlos, porque nadie po· 
dría contratar con ellos ('on seguridad; de suerte que 108 
tllrceros, Ó no tratarían con los incapaces, ó no tratarían 
sino con condiriones onerosas. 

La aplic,ac;ón de estos principios á la aceptación de la8 
donaciones no permite ninguna dificultad, porque tenemos 
textos formales precisamente en lo relativo á los menores. 
Después de haber dicho que la donación hecha al mcnor 
no pudra ser aceptada por el tutor sino con la autoriza
ción (lel concejo de familia, el IIrtlculo 463. agrega: "Ella 
tendrá, respecto del menor, el mismo efecto que respecto 
al mayor." Este artículo con~agra el principio que acaba
mos de furmular. El menor cesa de ser incapaz cuando las 
furmas protectoras prescriptas por la ley se han observado. 

P. de D. TOllO XIt.-46 
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¿Se concibe que una donación que el tutor ha aceptado, 
después de deliberaci&n y dictamen favorable de los pa
rientes, pueda todavla atacarse? La ley dice positivamen
te que -fle reputa al menor como ~ayor cuando ha disfru. 
tado de la protección que la ley quiere a.egurarle. Apesar 
de un texto tan formal, se sostiene que el menor no está 
ligado por la aceptación hecha cónforme tÍ la ley. Se in
voca la tradición; nosotroH probaren:tos, en el titulo de las 
ObligaciorlU, que la tradici6n no tiene 'ninguna autoridad 
en esta materia, porque los autores del código no han es. 
tablecido nuevos principios. 

Hay 'tue tener cuidado; la tradioión puede extraviar al 
intérprete, as! como puede ilustrarlo, y necesariamente lo 
extravla cuando q uada encadenado á ella siendo que el 
legislador se ha apartado. Atengámonos al texto claro y 
formal de la ley, y éste es un gula que no puede enga
ñar. 

257. ¿Debe aplicarse el mismo principio á la aceptación 
hecha por los ascendientes? Nosotros no vacilamos en con
testar afirmativamente. En efecto, la ley da mandato á los 
ascendientes para que acepten la8 donaciones hechas tÍ los 
mcnores; luego son ellos, en cuanto á este acto, los -repre
sentantes legales del menor; por lo mismo, se ies debe apli
car el prinoipio general, según el cual el menor esta legado 
por los actos de los que lo representan legalmente. Hay, 
sin embargo, alguna vacilación acerca de este punto, hasta 
entre los autores que admiten el principio que acabamos 
de formular. Verdad es que hay una garanúa menos para 
el menor, supuesto que el consejo de famUia no interviene; 
si la donación está. gravada con una carga, la aceptación 
hecha imprudentemente pOI) un 8sceniliente puede compro 
meter 108 interéses del menor . Nuestra respuesta se halla 
en el texto de la ley. Ya lo dijimos (núm. 24.7h el arúculo 
985 es absoluto; no distingue las donaciones con gravamen 
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de las que no la tienen; se atiene al afecto de los aecendien. 
tes. Si esta .garantia el! insuficiente, hay que echar la culpa 
al legislador. 

JI. Nulidad de la aC8Jltación. 

258. La aceptación de una donación hecha á un incapaz. 
es nula en dos casos. En primer lugar, cuando el repre
sentante legal del incapaz no observa las formalidades 
prescript8s por la ley; tal serfa la aceptación que el tutor 
hiciera sin autorización del consejo de familia. Se hl\ falla .. 
do que esta aceptación no e~ nula, porque la ley nn pro
nuncia la nulidad, y porque en todo caso la nulidad no 
seria más que relativa, por aplicación del articulo 1,125. (1) 
Esta jurisprudencia se halla en oposicióu con el principio 
fundamental que permite al menor que pida la nulidad de 
los acbos que su tutor ha hecho sin observar lae formas 
legal6/!. Nosotros estableceremos este principio en el titulo 
de lae Obligaciones. Hay autores que van más lejos y que con
sideran el acto irregular como inexistente. (2) Aplazamos 
igualmente la discusión de esta opiniólI. A nuestw juicio 
hay simple nulidad y uo inexistencia del acto. Tal es, al 
menos, el principio que rige los actos ordinarios. Queda 
por saber si, en la donaeíón, la nulidad de la aceptación 
implica la inexistencia del acto. Vamos á ver como la ju
risprudencia admite la inexistencia de la donación cuando 
es el menor el que acepta sin intervención del tutor, sin 
autorización del concejo de familia. En cste sistema, hay 
que decidir también que la aceptación hecha por el tutor 
lIin autorización, es r~dicalmente nula, en el sentido de qUIl 
no hay aceptación y, por lo tanto, donación. Es el menor, 
dOBatario, el que acepta por el órgauo de BU tutor, pero 
éste no tiene derecho de representar á su pupilo siuo con 

I Oolmar, 13 de Diciembre de lSOIf y Metz, 17 de Agosto de 11124 
(Dalloz; "DilposicioJles," núm. 1,479). 

2"Demante; t. S!, pág. 489, núm. 446. 
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la autorización del consejo (le familia; la aceptación, en 
este caso, está, pues, ~ometida á una forma especial, y la 
nulidad de la forma implica la inexistencia de la donación 
(art. 1,839). El articulo 1,1 ;)5, invocado por las cort-es de 
Colmar y de Metz, es inaplicable al caso, porque supone 
una obligación contraída por el menor; mientras que estll
mos 5 uponiendo que el tutor ha aceptado la donación sin 
autorización. Por otra parte, Ql articulo 1,125, en la doc 
trina eonsagrada por la jurisprudencia, no se apliCá á los 
actos solemnes, lup.go hay que hacerlo á un lallo para los 
principios especial!ls que la ley establece en materia de do· 
naciones. (1) 

Cuando la donación hecha al menor es aceptada por un 
ascendiente, no hay formas; la aceptación es siempre váli· 
da, á menos que el ascendiente tenga intereses opuestos á 
los del menor. ¿La aceptación sería n \lb en este caso ó in' 
existente, en el 'sentido de que implicaría la inexistencia 
de la donación? Supuesto que la ley no pres\~ribe form'U!, 
no puerl'l invocarse en el artíc\uo 1,339 ni los principios 
que rigen los actos solemnes; lo q'¡e decide la cuestión. Se 
vuelve a los principios generales según los cuales el menor 
puede pedir la nulidad de los actos en los cuales no .ha si
do repres6litado válidament.e p"r su tutor, Ó po, cualquie. 
ra otro mandatario legal; e8tando fundada /.a nulidad en 
que sns intereses no han sidQ reRguardado~, él sólo puede 
prevalerse de ella. 

259. La aceptación e~ adetuás nula cuando la hace el 
incapaz en observar las formas ó condiciones prescritas 
por la ley; tal seria la aceptación por la mujer casada, sin 
autorización marital; por el menor, sin intervención d~ su 
tutor y del concejo de familia; por el menor emancipado 
sin asist.encia de su curador. Que sea nula la aceptación, 

1 Coin--Dlilisle, -pág. 207, núm. ~2 (lel artículo 935; Merlín, Re_ 
pertoriQ, en la paJ"brs Menor, pfo. r., núm. 2. 
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eato casi no tiene duda. Es verda,l que la ley no pronnn
cia la nulidad; pero después da hab~r determinado cómo 
debe aceptarse la donación, 6lla agrE;;'l (an. 9.tS): "la do
nación debidameJlte aceptada se perf.'c'·ional ~ por el consen
timiento sólo de las partes." Si la aceptación no e:l regu' 
lar, la donación es imperfecta; luego e.~ nula ó inexistente. 
La doctrina vacila entre estas dos opiniones; la jurispru
dencia franCGM se manifiesta por la inexistencia. de la do
nación, mientras que la jurisprudencia de las cortes de 
Bélgica 58 inclina hacia la opinión contraria. 

Si pudiera decidirse la cuestión conforme á 109 princi
pios generales, no sería dudosa la solución. Una coóa es 
el consentimiento y otra la capacidad de consentjr. Cuan· 
do no hay consentimiento, el cóntrato es inexistente; mien
tras que la capacidad es únicamente un re¡¡yisito para la 
validez de 10s contratos; el artículo 1,125 es formal: "El 
menor, el incapacitado y la mujer ca~ada no pueclen at~· 
car, por causa rle iucapacidad, sus compromisos ~ino en 
1,,, CH;08 previstos por la ley. Las personas capaces de 
c.;¡nprometerse uo pueden oponer la incapacidad del me
nor, del incapncitado ó de la mujer casada con quienes 
aquellos han c,)Utratatlo." A~í. es que el contrato no liga á 
á he personas capaces que son partes en elloS; luego exiSte; 
los incapaces sólo tienen una acción de nulidad. Si este prin. 
cipio se aplicara á las donaciones, habrh que decidir sin 
Yacilar que la aceptaci'óll del incapaz hace nula la dona
ción únicamente por interés del incapaz; de donde se se
guiría que el donador no puede prevalr.rs~ de la nulidad 

de la aceptación. J-hy autorBS y co: t", 'lne as! lo re'uel. 
ven (1\ 

Esto no es tener para nada en cuenta la verdadera di, 
ficultad. La cuestió9. está en eaberprecisamente si el arti-

1 Demolombe, t. 20, pág. 159, núm. 219 y los autores que él cita, 
Toulli~r, Durant,on, Vazeitle, Marr.aué, Valetle. Nlmes, 12 !lo Agos
to <le 1808 (Dalloz, n(lm. 1,479). Donai, 6 ue Agosto de 1823 (Dalloz, 
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culo 1,125 es aplicable á los contrlltQs solemnas y princi
palmente á la donación. Hay á .nuestro juicio una razón 
decisin para apartarlo del debate. En 108 contratos ordi. 
nariO!! no solemnes, la ley se conforma con el censenti. 
miento de las partes contrayentes; la capacidad que ella 
exige es la de contratar, es decir de consentir<. En esta 
teorlfi general, la capacidad se distingue del consenti· 
miento. La mujer puede consentir aunque sea incapaz; 
si consiente sin autorización marital, puede p€djr la nuli 
dad del contrato en razón de su incapacidad; pero como 
esta nulidad está excllll!ivamente establecida en su favor, 
ella 80la puede oponer la. N o sucede así con la donación; 
la ley no se conforma con el consentimiento, sino queexi
ge una aceptación solemne; la aceptación debe hacerse en 
términos expresO!! y conforme á las reglas que el código 
prescribe. ¿Tienen estas reglas por único objeto garantir 
108 intereses del incapaz? No, porque la ley se ocupa tamo 
bién del donatario ca paz, y esto para derogar los princi
pios generales; un tercero ¡lO puede aceptar á nombre del 
donatario, aun cuando éste ratificase la aceptación. Esta 
<1erogación del derecho común nos revela el espiritu dela 
ley, que quiere estorbar las donaciones, sobrecargarlas de 
condiciones y formas, multiplicar las causas de nnlidad, 
ó, digamos mejor, de inexistencia de donaciones. Si no fue· 
ra ese su objeto ¿para qué habia. de entra.r en el detalle de 
las condiciones y de las formas de la aceptación en 10 con, 
cerniente á lo~ ineapaces? ¿por qué repite en el articulo 934 
lo que ya dijo en el 217P ¿por qué reproducir en el artículo 
935 la disposición del 461l? Bastada señirse á los principills 
generales, si la ley quisiera que se aplicaran tales principios. 
La ley quiere otra cosa; las condiciones que, según el de
recho común, no son concernientes más que f. la capaci. 

núm.1,414)¡ Nancy,14 de Febrero de 1839 (Da\l~z. D.úm. 1,479) 
.ATgelia, 31 de Julio de 1854 (casada, Dalloz, 1856,1,283). . 
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dad, se vuelven para laR donaciones condiciOl1es de forma; 
el titulo de la sección 1 nos lo dice, y la consecuencia es 
muy ~rave. 

Las formas eonstitnyell la solemnidad; nula en la for
ma, la donación cesa de ser solemne; luego e~ inexistente. 
Tal es ciertamente el sentido del artículo 938: la donación 
deúidarnente aceptada e~ perfecta; luego le falta algo á la 
perfección de la donación que no está debidamente acepo 
tada; y, ¿esto no equivale á decir que no tiene existencia 
legal? ·Ella es nula en la forma, como lo dice el artículo 
1,339, y por esto Re entiende una donación que no existe 
á los ojos de la ley. 

Nuestra conclusión es que el articulo 1,125 no es apli
cable más que á los contratos ordinarios, para los cuales 
la ley no exige más que el consentimiento y la capacidad 
de consentir; lo que conduce al sistema de una nulidad re. 
lativa. Para la donación, al contrario, la ley exige una 
aceptación, es decir, una solemnidad; por lo mismo, la ca· 
pacidad de aceptar no debe confundirse con la capacidad de 
consentil'; ésta se rige por el articulo 1,12'í; y por esto mis, 
mo, eBta di.~pDsició[¡ es inaplicable á la capacidad de acepo 
tar, Siendo solemne la aceptación, las condiciones pres
critas para ella participan del elemento de solemnidad, se 
convierten en formas, en cuya observancia no hay acep
tación, ~- por lo tanto, donación, L'\ corl e de Brnselas ob· 
j~ta que el articulo 985 110 es más que la reproducción 
·del articulo 463; y éste último ~lice que la donación acep
tada por el tutor COR autorizacióll del concejo de familia 
ten Irá; ,'es pecio del menor, ~l mismo efecto que respecto del 
mayor. He allí, dice la corte. el principio de la nulidad 
relativa del cual sólo el menor puede prevalerse, prueba 
de que el artículo 1,125 rig.e las donaciones tanto como 
los contratos ordinario.; (1). A no"otro8 nos parece que 

1 Bruselup, 30 de Julio de 1867 (Pasicrisia, 1868,2,14. 
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la corte confunde dos hipótesis muy distintas. En el ar
ticulo 1,125, le. ley prevee el caso en que el menur contra. 
ta sin la intervención del tutor; mientras <t ue el artículo 
463 supone que el tutor promueve; nace entonces la cues
tión dl' 5aber si el menor puede atac~.r los actos hechos 
por su tutor conforme á: la ley; el código decide la cues
tión negativamente. El artícnlo 463 nada tiene de común 
con la difiaultad que estamos discutienclo. 

El espiritu de la ley está. en armonía CC>ll la interpreta
eión que estamos dando al texto. En el antigu de.recho, la 
cuestión era ya controvertida, pero había para)a nulidad 
de la aceptación irregular, y, en consecuencia, para la 
inexistencia de la donación, una autoril1acl q ne debla pare· 
cer decisiva, la opinión de d',Aguesseau, el flutor de la orl 
denaDla <le 1,731: (1) ¿quién mejor que él podla conocer el 
espiritu de ésta? Ahora bien, los autores del cMigo han 
pretendido consagrar los principios formulad')8 por la oro 
denanza; el relator del Tribunado lo dice en términos fllr
males. "Úl aceptación, dice Jaubart, que no ligam al do
natado, no podrla comprometer al donador." (2) Bajo el 
punto de vi.ta de los principios generale8, esta máxima no 
es ciertamente verdadera, porque el tlrtlculo 1,125 dice 
todo lo contrario. Esto prueba que ellegísladoF no ha que
rido seguir el derecho común en materia de donaciones. 
Puede explicarse esta derogación por el poco favor de que 
disfrutan las donaciones, pe n' aqui hay un motivo racional. 
En las donaciones odibarias, la nuHllad que resulta de la 
incapacidad debe ser relativ.ll,' porque Hólo se ha estableci. 
do por interés de los incapaces;dec1arar inexist,}nte el con
trato, habrla sido axcederse de su objeto, porque el con-

1 D'Agu_u, cartas, 290 y 293 (obrns t. ~~, uúm: 40, }lág. 360 
Y 370. . 

2 Jllubert, IDformE>, nÚIll. 42 (Locré. t. 5~, 1>ág.352). CompArese 
Anbry y Bau, t. ti", pág. '4111, "otll 2. Coln_D~lisle. pág. 207, Dlime 
ro 24. del artloulo 935. Duvergier sobre Toullier, t. 3?, 1, pág. 125 
nota á. 
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trato puede ser favorable á los menores ó á las mujeres ca. 
sadas, á pesar de BU incapacidad; luego era preciso dejar 
que fuesen jueces de su propio interés, permitiéndoles pro
mover la 1\ ulidad ó no promoverla; la nulidad nmparll 
m~jor BUS intereses que la inexistencia; ahora bien, BUB 

intereses s010s entran en la cuestión; he aquí por qué la 
capacidad no p~ más que una condición de validez en 108 
contratos ordinarios. En las donaciones, es oLra cosa. Hay 
algunos int'!reses de moralidad pública: no dar la acción 
más que á los incapaces, habría sido establecer una ridí
cula sanción; porque no estando obligado á nada el dona· 
tario por la donación, al menos en general, ningún interés 
tiene en pedir In uulidad. Luego si se quisiera una sanción 
séria de 109 requisitos para la aceptación, había que dar la 
Rcción á toda~ las partes interesadas, es decir, declararla 
inexistente. (1) 

111. Con.secuenciaa de la falta de aceptación. 

260. El artículo 942 dice: "Los menores, 1011 incapaci
tados, las mujeres casadas, no serán restituidos contra la 
falta de aceptación de las donaciones." Esta dispo~ición, 
tomatla de 111. ordenanza de 1731, es del todo inútil. ¿Con. 
tra quién serian restituidos 108 incapaces? Una donación 
no aceptada, es la nada; y ¿,e puede pedir ser restituido 
contra la nada, es decir, pedir que lo que no existe tenga 
una existencia leg!lli' Pohtier había hecho ya la observa
ciÓn. "Como 108 incapaces, dice él, no han podido adqui. 
rir nillgúll (lerrcho sino por la aceptación que no ha tenido 
lugar, ningún derecho hay para que se pueda ot<'rgarles la 

1 Demallto.t.4~.I.(.g.176.lIúrn.73bis.Cllon. 8 ,le )[3YO d. 1854 
(Dalloz, 1854., 2, 2U). Lirnoglll', 15 tle Abril de 1836 y 'rolosa, 27 ,le 
Enero de 1830 (Dalloz, "Di.posiclonl'll," núm. 1,469). Onsnción, 14 ,le 
Julio uo 1856 (DaUoo, 1856, 1, 282), ROllen, 27 do Febrero de 1852, 
Danoz, 2, 2261'y las s~ntoncias oitadas po~ Dalloo, núm. 1,479. Hay 
que agregar Brl1~eIM, 26 ¡J" Enero ,lo 11,50 (PaBicTÓ.la, 1850,2;61). 

P. de D. TOMO XIL-47 
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restitución." (1) No puede explicarse la disposición de la 
ordenanza sino por una controversia que antiguos autores 
hllhliln suscitado para dar á los menores á pesar de 108 prin' 
cipios, un derecho que la naturaleza de las cosas les niega. 
Furgole se ha tomado el trabajo de refutar las razones ma
las que se deban 1In apoyo de una opinión insostenible. En 
nuestros dias, seria inútil el debate. Pasamos adelante. 

261. El articulo 942 agrega: "Salvo su recurso contra 
los tutores ó maridos si fracasa, y sin que la restitución 
pueda tener lugar en el caso mismo en qne dichos tutores 
y muidos se hallasen insolventes:" Es por error por lo 
que la ley da un recurso á la mujer contra su marido por 
falta de aceptación; el marido no tiene derecho de aceptar; 
y ¿cómo habla de ser responsable por no haber hecho lo 
que no tenia derecho á hacer? El error ó la inexactitud 
proviene de q ne la ley ha confundido en un mismo arlicu. 
lo la falta de aceptación y la falta de transcripción. En nues
tra opinión, el mar.idc> tiene el llerecho de aceptar las lio
nacionas mobiliarias hechas tÍ la mujer común en bienes. 
Pero la falta de aceptación no puelle llar lugar á un recur
BO contra él; tiene derecho tÍ rehusar, su denegación nocom
promete los intereses de la mujer; porque ésta sigue siendo 
donataria, y puede, en consecuencia, aceptar. Si el mari. 
do se negase áaut0rizarla, ella podrla dirigirse á la jus
'ticia. 

En principio 110 puede haber recurso sino contra aque
llos que, encargados de acept,r por 108 incapace9', descui
dan el bacerlo. rales son 108 tutores. Se funda este re
curso en el arL(culo 935, por cuyos términos la aceptación 
debe hacerla el tutor del menor donatario; (2) pero esta 
disposkíón recibe, además, otra interpretación, según lo 

l'Potbier, "De las donaoione. entre vivoe," núm. 51. Comllár~so 
Furgole sobre la or,lollllllza de 1731, artionlo' U y 32. 

2 Coin--Delisl." ,pág. 200, núm. ¡'del artlonlo 935. Dalloz, n(¡me.. 
ro 1,510. Demolombe, t. 20, pág. 191, núm. 209. ' 
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dijimos ya (núm; 245). La verdadera base de la acción que 
pertenece al menor está en el principio general estableci
do por el articulo 450: "el tutor represe lita al menor en 
todos los actoo de la vida civil, yes responsable de los da
ños y perjuicios que pudieran r!lllultar de uua mala ges
tión." Ahora bien, realmente es a(lministrar como mal pa
dre de familia el no cuida r en que sea aceptada 1., dona
ción hecha al pupilo; a,¡, pues, cuanuo él tarde en convo' 
car al concejo de familia; cuaudo tarde, además, en acep' 
tar después de que para ello ha~'a sido lIutorizad'O, será 
resp:msable del perjuicio que cause almenar, si por falta 
de aceptación, la donación se queda ineficaz, ó si la acep
tación no tiene lugar .ino después de la revocación de la 
donación. 

262 Del artículo 942 siendo como es, la aplicación de un 
principio general. debe concluirse que la misma respon
sabilidad incumbe á todos Jos que e.U.n encargados de acep' 
tar á nombre de los incapaces ó de asistirlos. Tales son 108 

curadores de los menores emancipados. En otro lugar, (to. 
mo 5 ~,núm. 194) hemos establecido que están ellos !o
metidos á la regla general de la responsabilidad; si se nie
gan á asistir al menor y si su denegación constituye una 
falta de donde nace un perjuicio, el menor tendrá un re
curso contra ellos. LQ mismo sería delaubrogado tutor, 
(:n la opinión que le impone 111 obligación de aceptar, cuan
do el tutor es donador; en nuestra opinióLl, quien debe 
aceptar es un tutor ad hoc: luego éste_será el responsable 
si no acepta. La misma solución se ,aplica al caso en que se 
nombra un curador para aceptar una donación hecha á nn 
sordo-mudo anafabético. 

Sobre todos estos puntos no hay duda alguna. Se ad
mite también que los ascendientes no son re~ponsables de 
la falta de a.ceptación; la ley les da el derecho, pero no les 
impone la obligación de aceptar: y, el que tiene derecho 
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de abstenerse, uo pnede ser declarado Tesponsat)le cuando 
no procede. (1) En tambio, los que ejercen un derecho que 
la ley les concede son responsables cuando hacen un uso 
malo de dich? facultad; esto no es más que la. aplicación 
del princi pio general q ne resulta del articulo 1382. Lue
go es preciso decidir que los ascendientes serian respon
sables si hubieran aceptado una donación que es perjudi
cial al menor, ti. causa de las cargas inherentes. En la opi
nión general, se declara nula esta aceptación; á nuestro 
juicio, es más jurídico mantener una aceptación que es con
forme á la ley, salvo el hacer responsable al ascendiente 
por tll uso malo que hizo de su derecho (núm. ~¿47). 

¿Qué debe decidirse del tutor que hace una donación á 
su pupilo? ¿del padre que hace una donación á su hijo? 
Déjase entender que no puede declarárseles responsables 
porque no hl\yan aceptado, supuesto que no tienen el de· 
recho de aceptar. Pero como represen tantes legales del me
nor, están encargados Ile velar por &liS intereses; luego de
ben procurar que se nombre un tutor ad hoc que acepte la 
donación. Si no lo hacen y si su inacción causa un per
juicig al menor, ¿serán respoOlablesP Reina gran incerti. 
dumbre en la doctrina lICerca de este punto. (2) Un punt') 
si ng~ parece claro, y es que la circunstancia de que el pa
dre ó el tutor son dOllaclores no los libre de la responsa
bilidad que les incumbe en calidad de administradores le' 
gales del menor; de qtte ello~ hayan queddo c.ollferirle 
un beneficio, ciertamente que 110 pueele ¡nferirse que no 
SOIl responsables cuando, por su culpa, el menor no se 
aprovecha de dicho heneficio, Toda falt~ compromete ~u 

1 Tal ('8 1 .. opinióu gOUtifilJ (DaBoz, púm. 1,513; Domolombc, to
luo,20. pág. 191, núm. 212. 

2 Véll~ en oentido dlv~rso. 108 antores oitl\(los llor DeJno~omiJ¡>, 
ouyá olliDlón S6 'proxiUlIl lI1IÍ8 (, la nuestrn (t. 20, Ilág. 194, lIúme.. 
ro,21.l) por Dalloz, núm. 1,512', y p~r .Aubry y Bau, t. 5!, pág. 460, 
Dota 8. 
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responsabilidad, pero la dificultad está en saber cnanclo 
hay culpa, y acérca de esto h~y tlu'la. seria,s. Suponga
mos que el padre haga una donación:, su 1, :j'); corllO do
nador, él puede re\"00ar hasta (lu3tc~ga lugar la acepta
ción; él no es respomable cuando revoca, t1upuesto que la 
revocación es el ejercicio ele uu derecho, He aquí una de 
las fases de la cuestión, Hay otra que parece conducir á 
una solución diametralmente contraria El donador es el 
representante legal del donatario; como tal, debe cumplir 
inmediatamente las formalidatle; prescritas para la acep
tación; si no lo hace, es respJllsl\ble, Dos principios están 
en conflicto, el derecho de revocación y la responsabili. 
dad por falta de aceptación: ¿quién predominará? ¿ó hay 
medio de conciliarlos? Creemos nosotros que, en el caso 
que acah.mos de formular, el padre no es responsable si 
revoca sin convocar al consejo de familia ó aun despues 
de haberlo convocado. En tanto que no se acepta la do
nación, no existe; luego el donador tiene el derecho ab80-
l¡¡lo d~ revocarla; es imposible que ~l ejercicio de este 
derecho comprometa su responsabilidad. No hay respon
sabilidRc! sino en donde hay culpa; y, ¿puede decirse que 
la hay p,Jr parte del donador en no hacer aceptar la dona. 
ció:l, cuando él tiene derecho de revocarla? 

Hay otra hipótesis en la cual la responsabilidacl dei paN 
dre donador estaría comptometida. Muere sin haber, he
eh:J nombrar :i su tutor ad hoc, Ó lo que viene á ser lo mis· 
mo, después ele haber acepta'Io la donación á nombre del 
menor; siendo nula este\ aC('pta~ión, !la lega ni donador; 
luego llO hay donación. A la muerte ,Id donador SUi he~ 

rederos rehusan ejecutar la liberalidad, ó reivindican los 
bienes donados. ¿No tendrá contra ellos el donatario un 
recurdO que neutralice BU acción? No vacilamos encontes· 
tar afirmaLÍvamente. Hay sentencias en este sentido. 
En el caso de que se trata, el donador no ha usado del de· 
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recho de revocac¡¡Sn; su intención era, al contrario, manle
ner la donación; por lo miltmo debía cuidar de que fuese 
debidamente aceptada; si no lo hace. es re"ponsable. Cesa 
de haber conflicto entre el derecho de revoca r y la obliga
.s:i6n de responder por la f.sIta de aceptación; la obligación 
es la única que entra en juego, y, por lo mismo, hay que 
aplicar el principio del artículo 1,382 consagrado por el 
articulo 942. El hijo donatario tendrá, pue~, un recurso 
contra el donador ó contra sus herederos; e.s decir, que 
ést.os no pueden prevalerse de la falta de aceptación en el 
sentido de qne si la donación no se ha ejecutado toda~¡8, 
deberán una indemnización igual á los bienes donados: y 
si se ejecuta la donación, no pueden reivindicar, porque el 
que debe garantia no puede despojar. 

263. El articulo 942 dice que los menores tendria un 
recurao contra sus tutores si fracasan. En el título de las 
ObligacioMS, diremos cuáles son los requisitos para que ha
ya responsabilidad; se pueilen resumir en dos palabras: es 
preciso que haya culpa y daño. ¿Cuál es el grado de cul
p\ que la ley exige en materia de delitos y de cuasi-deli· 
f,os? Remitimos el examen de esta cuestión al título que 
es el asiento de la materia. 

§ IV.-DE LA NOTIFICACiéN. 

264. Cuando la acepta,ción se hace por acto posterior 
"la donaci6n no tiene efecto, respecto del donador, sino 
desde el dla en que se le haya notificado la escritura en 
que conste dicha aceptación." La formalidad de la notifi. 
cación no existla en la ordenanza de 1731. ¿Ouól es su ob
jeto? dY cuál la consecuencia de la falta de cumplimiento 
de dicha formalidad? Esta es una cuesti6n muy controver. 
tida. Nosotros, con la jurisprudencia, creemos que se re
quiere la notificación para la existencia misma de la dona. 
ción. Los autores cODlideran la notificación prescripta por 
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el articulo 932 como una excepción de 101 principios gene
rales, y, por lo mismo, tratan de lill},itar sus efectos, restrin 
giéndolosálos términos pr 'cisos del texto. (I).A nuestro jui. 
cio, el articulo 932 no hhce mál que apncar á las donacio
nes el princi pío general que rige el concur~o de consenti
miento. Cuando, por ejemplo, la oferta h.ha por una de 
laA partes, en una carta, es en seguida aceptada por la otra. 
¿Hay concurso de consentimiento y, en cODsecuencia, ~Oll" 
trato, desde el momellto en que tuvo lugar la aceptación? 
¿ó el concurso de consentimiento y, por lo tanto, el contra· 
to no existe Bino desde el momento en que la acrptación 
es conocida del que ha hecho la oferta? Diremos, en el tí
tulo de las OblÍ(jaciones, que en este último sentido es como 
debe decidirse la cuesti/,n, á nuestro parecer. El consenti· 
miento implica un concurso de voluntades; y ¿hay concur
so de voluntades en tanto que una de las partes ignora la 
voluntad de la otra? Yohago una oferta; ¿estoy ligado por 
ella, en tanto que no sé si ha sido aceptada? ¿y si no estoy 
ligado, puede decirse que existe un vinculo de derecho 
entre las partes, vínculo sin el cual no hay obligación? El 
artículo 932 está concebido en este orden de ideas. La do· 
nación hecha en ausencia ael donatario no es más que una 
oferta; y ¿es suficiente la aceptación para que haya ese con' 
cierto de voluntades sin el cual no hay contrato? No, es 
preciso que la aceptación se ponga en conocimiento <lel 
aonauor. Tal es el objeto ae la notificllción, por lo que es 
el complemento del consentimiento; sólo á contar ue la no. 
tHicación es cuando hay concurso de voluntades, y la do
nación existe. El artículo 932, lejos de derogar los princi
pios generale~, n'o hace mó,s que aplicarlos. No establece 
excepción en los principios sino en un punto, y es cuando 
la aceptación haya de ponerse en cOBocimiento del dona. 
dor por medio de un acto auténtico. Esta excepción noes, 

1 Coiu_Delisle, pág. 192, núm. 13 del articulo 932, 
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á decir verdad, más que una consecuencia de la voluntad 
de la donación; todos 108 elemento! del consentimiento de
ben comprobnrse auténticamente en los contratos solem
nes; ahora bien, en nuestra opinión la notificaci6n com
prl\eb,'. el concurso -de voluntades, luego es preciso que sea 
auténtica. (1) 

Los autores, en general, se pronuncian por la opinión 
contraria; invocan los trabajos preparatorios y el texto de 
la ley_ En el proyecto del c6digo civíl, tal como se presen 
t6 al consejo de Estado y,tal como éste lo adopt6, no se 
trataba de notificación. El Tribunado fu~ eljque propuso 
dicha formalidad. Hay que escucharlo; se lee en sus Ob. 
servaciones: "Ha pareciilo que está en el orden, que la acep
tacidn no fuese suficiente, que era preciso además que el 
donador la oonociera por medio de una nQtificación. En 
tanto que no hay aceptación, el donador no está obligado. 
El puede transmitir á terceros la propiedad de la cosa do, 
nada. Esta libertad no ceSa sino por la aceptación de la do. 
nación. Pero esta aceptaci(ln puede hacerse á cien ó dos
cientas leguas de BU domicilio; él puede ignorarla; ¿y es 
justo que por falta de conocimiento de esta aceptación, 
eilié incierto sobre su propiedad y que corra el riesgo de 
engafiar á terceros con quienes podría contratar?" En con
secllencia, el Tribunado propuso que se agregara al articu
lo 932 que 'si la aceptación habla tenido lugar por acto pos
terior, ."la donación no tendría efecto sino desde el dla de 
la- notificaeión hedm al donador de la escritura que com
pruebe dicha aceptación," El consejo de E~tad9 adoptó esta 
disposición, pero agregándole que la donación no tendrla 
efeéto, reapectodel donador, sino desde el dla en que se le hu
biese notificado la &8cr'itura de acept/lcióll, ¿Y acaso estas 

1 Duraotonj t. SO, pág. 455, núm. 420; Toullier, t. 3", pág. 135, nú· 
mero 21~;. Vazellle, t. 2?, pág. 2~O, ,ndm. 3 !lel nrtícnlo 9:l2; Dalloz, 
"Di8po8IoI0neB," nútruJ, 1,44liy sigUIentes; l\lonrloN. Bepeticionea, to-
mo lr., péf. 2(8, ' 
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palabras, re8p8cto del donador, modifican el pensamiento del 
Tribunad0P Ási 10 pretenden; esto resulta hasta la eviden
cia, dicen elloH, de la compuación de la8 dos disposicio
nes del articulo 932. En la primera, se trata de la acep
tación' y en eila se dice formalmente que "la donación no 
comprometerá al donador y no producirá ningún efecto sino 
desde el día en que haya sido aceptada en térmir.Qs ex
presos." En la segunda se habla de la notificación; r la ley 
no dice ya q ne la donación no tendrá ningún efecto sino tÍ 

contar de~de la notificación de la aceptación; únicamente 
dice que la donación no' tendrá ningún efecto, respecto del 
donador, sino desde el día en que se le haya notificado la 
escritnra de aceptación. De est(\ se ha concluido que la do, 
nación se perfecciona por la aceptación y que no se requie
re la notificación sino por interés del donador, que es el 
único que puede prevalerse de la falta de cumplillliento de 
dicha formalidad. (1) 

¿Es realmente ese el sentido del articulo 932? La difi
culta<l se reduce tÍ saber con qué fin el consejo de Estado 
aiiadió esaN palabras, respecto del donador. Y las actas no 
nos lo dicen, claro es que el cam bin de reducción no altera 
el pensamiento esencial del Tribunado. ;,Como se consti
tuyen los contratos? Por el concurso de voluntades. Si el 
donatario acepta sin que lo sepa el donador, ¿hay concur' 
so de voluntades? La1! dos voluntades coexisten, pero no 
concurren. Luego hay que decir, con el orador del Tribu
na (lo, que la donación no se perfecciona sino cuando el 
donador tieue conocimi~nto de la aceptación; hasl·a en
tonces no está legado, y el articulo 832 lo dice; y ¿puede 

1 Obsel'vaoionea del Tribunado, núm. 25 (Locré, t. 5", pág. 294). 
Demante, t.4!, pág. 168, n(¡m. 71, y pág. 17J,llÍlm. 71 bis 8~. Maro~· 
dé, t. 3", pág. 055, núm. 5 del artículo 93~. Demolomho, t. 20. pági· 
nl\ 14.0, núDl8. 137 y 138. Tal es tHmbién la opinión <la Granier. de 
Ooin-.Delisle, de Troplollg; da Anbry y Ran (t. o', pág. 453, nota 3 
del pfo. 650). 

P. de D. TeJlO xII.-48 
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haber donación en tanto que el donador no esté obligado? 
La donación e, un contrato unilateral; el donador sólo es 
el que lIe obliga; y lle concibe que un contrato exista 
cuando el 8610 y tinico deudor no está obligado? ¿hay vlncu. 
lo cuando el donador no e3tá legado? Hasta la aceptación 
de la donación, no hay todavla más que una oferta; el du
nador puede revocarla, y r,o lo hace en vano el douatarío 
le notificarla su aceptación; la donación no se perfeccionll, 
porque cesa de haber oferta. Luego basta la notificación, 
no hay donación. Se dice que ésta interpretación biene á. 
parar en borrar del ertlculo 832 las palabras "especto del 
donador; iY cuanta,s veces hemos dicho que no correspon
de al intérprete, el mutilar la ley! Contestamos nosotros que 
ignoramos por qué se han agregado esas palabras á la ley; 
por lo mismo, 8S permitido interpretarla de suerte que se 
concilien con 108 principios. Lo que más preocupa al le
gislador, no es la cuestión de principio, es decir la cuéS
tión de saber si la donació!¡ existe ó si no existe á contar 
desde la aceptación. Lo que le preocupa, es el interés prác~ 
tico de la cuestión; porque ¿estará obligado el donador 
antes de que teuga conocimiento de la aceptación? Esta 
dificultad práctica es la <¡ue el consejo de Estado ha que
rido decidir, y la que tambien ha preocupado al Tribunado. 
¿Pero la solución que se ha dado á ladificultlld de aplica
ción no implica la solución de la cuestión teórica? Así lo 
creenlOS. IJa opinión contraria es inconciliable con las mas 
elementalés nociones de derecho. 

265. Extraña anomalia que un contrato por el cual la úní· 
ca parte que en el contrae una obligación no está obligado. 
Para salvo de apuros, se imagina una condición, según lo 
hacen los autores frecuentemente por necesidad de la cuusa 
que defienden. El articulo 932, dicen algunos, al limitarse 
á declarar que la donación no tiene efeclo re8pecto del do· 
nador en ~nto que no se le haya notificado la aceptación, 
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debe concluirse de esto, que la donación produce en favor 
d!!l donatario un efecto importante, y es el de conferirle 
un derecho condiciounl que retrocederá basta el día de la 
aceptación, C)n tal que la notificación haya tenido lugar 
en tiempo útil. Slguese de aqul, que los actos de disposi
ción q ne él haga serán válidos si se realiza la condición. (1) 
Hagamos desde luego notar que esta condición es del todo 
imaginaria; no har mas condiciones que las que la ley 
suben tiende y las que las partes estipulan. Condición legal 
no la h~y, y tampoco condición con,enciona!. ¿Que es en
tonce, 10 que hay? Una oferta que el donatario acepta; 
esta. aceptación no obliga al donador, dice el artículo 932, 
luego si.empre no hay mas que una oferta, que el donador 
puede revocar (le un instante al otro; y ¿acaRo una simple 
oferta hecha por una de las partes di!. a la otra un derecho 
condicional? Un derecho condicional supone que el con_ 
trato se ha constituido; y en el caso de que se trata, no 
hay todavl!1 mas que una oferta, iY se quiere que en virtud 
de ésta oferta el donatario pueda ejecutar actos de propie
dad! El que ha hecho la oferta es el qu~ sigue siendo pro
pietario; y tan cierto es esto, que puede enagenar y que la 
enagenación l'evocara la oferta que el ha hecbo. Si el do
nador es propietario, y si al enagenar tiene derecho de 
aniquilar su oferta ¿como es que el donatario habia de 
tener un derecho condicional de propiedad? La verdad es 
que-no hay contrato habta la notifica.ción de la-aceptación, 
y que 5010 desde la notificación es cuando ae transfiere la 
propiedad. Esto resulta del texto mismo del artíeulo 922 
q ne se nos opone; basta la notificación, el donador no está 
li~ado. N o equivale esto tí decir que no J.Ky concurso de con
sentimiento, como tampoco condición lisa y llana? dY cómo, 
sin concurso de c~on8entimiento, so habla de transferir la 

1 Demant~, t. 4~, p~g. 172, núm. 78 bi& UOj Marcadé, t. 3°, pági_ 
nas 1i53 y siguiontes; Demolomoo, t. 20, pág. 1M, núm. 14Ó. . 
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propiedad? Hay en esto un tejido de imposibilidades y de 
contradicciones. 

266. Las consecuencias que se desprehden del principio 
que estamos combatiendo, 80n tan extrañas como el prin. 
cipio mismo. Si el donatarj-o se vuelve incapaz después de 
haber aceptado, y antes de .haber notificado su aceptación 
¿potlrá todavla hacerse la notificación? Se contesta que el 
tutN del donador incapacitado podrá notificar la acepta
alón. Esta es una consecuencia lógica del principio de que 
la donación el\iste respecto del donatario desde el momen
to en que ha aceptado. ¿Pero cómo conciliar es fa conse
cuencia con los principios que rigen el concurso de con· 
sentimiento? El donador no está todavía comprometido, 
dice el artículo 932; es dlicir que su consentimiento no 
existe; sólo está ligado por la notificación, luego sólo des
de ese momento consiente; entonces es cuando se forma el 
concurso de consentimiento; y i en tal momento es el dona
tado incapaz de consentir! ¡Habría, puell, <'oncurso de 
cOllsentimiento, sin consenti.niento de una de las partes! 

Otra cOlls~cuencia y nueva 1!1lomalía. Los herederos del 
donatario fallecido pueden notificar su aceptaci6n. Al te
ner lugar la notificación es cuando el donador consiente, 
y hasta entonces no está obligado; su consentimiento con
curre con la volun.tad de un muerto iY este singular con
curso de voluntades constituirá el contrato! Hay que re· 
cordar lo que dice :eothier, que los muertos no pueden 
con&entir. ¿Un vivo puede ligarse con un muerto? He aquí 
ciertamente una herejía juddica, que, no obstante, se deN
prende IOgicamente del principio; el donador no está liga
do antes de la notificaci:ón, sino en el momento en que los 
herederos le notifican la aceptación; luego se liga con un 
muerto. ¿Existe una imposibilidad más absoluta que ésta? 

Se admite, además, q l1e los acreedores del donatario y 
108 acreedores <1e IUS hel'tldeFOll pueden· noti.1icar la acep-
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tación del difunto. ¡Muy lógico á ia vez que muy absurdO'. 
El dO'nador no estaba ligado cO'n el dO'natario al. la muerte 
de éste; y ¿cómo ellazO"podria originarse respecto de sus 
herederos? Y si él nOilstu vie5e ligado respecto del difunto, 
si no puede estarlo respecto de sus herederos ¿eómo llabia 
de estarlo respecto de los acreedores? El espíritu se piet. 
de en medio de este dédalo de imposibilidades. 

Por último, se permite al donador que notifique al do
natario que tiene conocimiento de· su aceptaci6n, á fin de 
obligar á éste irrevocablemente. El donat!!rio, se dice, no 
puede dispensarlo de que notifiqne su aceptación. iEndón. 
de se dice esto? ió de qué principios resultar La ley dice 
que el donador no está ligado sino por la notificación que 
le hace el aonatario; luego si este no notifica, el dunador 
nD está obligado; ¿no es esto decir que el dtlnatario, al no 
hacer la notificación, }¡r\ce imposible la formacióll del 
vinculo? (1) 

267. Llegamos á la,s consecuencias del principio en lo 
c 'ucerníente al donador. Aqui la escena cambia comple. 
tamente. Respecto del <lonatario, el contrato existe al. Gon· 
tar desde la aceptación; mientras q ue r~pecto del dona, 
nador nO' existe sino á contar desde la notificación; el tex
to es formal'; respecto del donador, la qonaci6n no tendrá 
efecto BÍno desde el dla en que se le haya 1IÓtificado la acepta
ciJn. (~) As! es que un solo y mismo contrato existe, y no 
existe. En vano nos preguntamos cómo lQ que es :MI. Dada 
para el donador puede no serlo para el donatario. Vanos 
esfuerzos bace nuestra razón para compreuder que. un 8010 

y mismo contrato sea la nada para una de las partes, y 
tenga una existencia jurídica respécto de la otra. V samos 
las consecuencias de este pretendido principio. 

1 ~_é. t. 80
, pig. 683. 

2 Jrlara'ali~. t. 3", plg. 553; Demolombe,t. "'1168. *r 1MIlB. ltS; 
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iPuede el donador revocar antes de la notificación? Si, 
.egún todo el mundo. ¿No es esto una prueba patente de 
qua el contrato no existe? Es un principio elemental, es
crito en el articulo 1,134, que 109 convenios no pueden 
revocarse sino por consentimiento mntuo de los que los 
han celebrado. Luego si el donador puede revocar, e8 por
qne no hay contrato; no hay todavla más que una simple 
oferta. Y, ¿acaso un sólo y mismo hecho jurldico puede 
ser una oferta y un contrato, es decir, ser un con trato y 
no serlo? 

El qODador muere antes de la notificación: ¿fluede ha
cerse ésta á sus herederos? No, según la opinión de todos. 
¿Por qué? Porque la donación no existe respecto"del do. 
nador. Aquí volvemos r. caer en la contradicción y en la. 
impósibilidad de Ul.l contrato que existe y no existe. ¿Qué 
debe decidirse si el donador se vuelve loco? Acerca de es· 
ta cuestión, ,cesa el acuerdo; unos permiten que S'l notifi
que la a.ceptación al donador incapaz, los otros dicen, qué 
teniendo Ja. notifica.eión por .objeto legar al donador, 'pre
ciso es que sea capaz de consentir. (1) ·Prueba.de que el 
consentimiento no existe sino dcsde la notificación; luego 
entonces es cua.ndo se forma el concurso de consentimien
to, y, por consiguiente, la dona.ción. Si hasta. entonces la 
donación no existe, dcómo es que hubiera de tener un efec
to. cualquiera? Siempre el .mismo circnlo vicioso. 

268. La jurisprudencia tiende á pronunciarse el) fa.vor 
de Luestra opinión. La corte de Be~angon ha fallado que 
la donación exige el concurso de las vooluntades del do· 
nador y del donatario, exp~esadas en forma auténtica y 
cODocidas reciproca mente de ambas partes. Tratábase de 
sabér si la aceptación podia notificarse á los herederos del 
donador. Acerca de este punto, la corte de casación adop-

1 V éanse 188 di V8raas opiniones en Dalloz, nÚDI. 1,4li40 Y en De· 
lDoloJllbe, t. lO, pág. 1408, ndm. 150. , 
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t& la doctrina consagrada por la corte de Besan!joo, pero 
evitó decidir la cuestión de principio (l),limiUndose á juz. 
gar la dificultad q ne se le habia sometido. La corte de 
Agen concluyó igualmente del artículo 932 que, no te· 
niendo efecto la donación respecto del donador, no podla 
tenerlo respecto del donatario, supuesto que la propiedad 
no puede pasar á manos del donatario en tanto que esté 
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, reclprocamente conocidas 
de ellos (Z). Por último, se dice en una sentencia de la 
corte de Burdeos, que la notificación es necesaria para la 
validez de la donación (3); la expresión no e. exacta, por. 
que implica que la falta de notificación 'no impediría que 
la donación e x istiera, lo que no es ciertamente el Fensa . 
miento de la corte; porque la donación nula en la forma 
no -tiene existencia legal. Se ve por esto que la jurispru
dencia consagra la teoría de los actos inexistentes, por 
más que el lenguaje no tenga siempre la precisión que es 
de desearse. Esto se concibe: el código no tienfl término 
especilll para designar los contratos que nosotro~ llama. 
mor inexistentes (art. 1,339), y con fin de las condiciones 
exigidas para la existencia de los contratos con las que 
sólo se prescriban para BU validez (art. 1,108). 

269. No obstante, hay todavía incertidumbre ~n la ju' 
risprudencia ~obre el objeto de la. notificación. Se pregunta 
en qué forma debe hacerse. En nuestra opinipn la cuestión 
nI) es dudosa. El conéurso de las voluntades, recíproca· 
mente conocidas por las partes contrayentes, siendo uece 
sario para) a existencia de la donación, la notificación es 

1 Bera,son, 2 de Mayo de 1860 y denegada, 16de Noyiembrede 
1861 (DaIloz. 1860. 2, 195, ) 1862, 1, 28). 

2 Agen, 28 de Noviembre de 1855 (Dalloz. 1856, 2, 40. 
3 Burdeos, 22 de Mayo tlel861 (Dalloz, 1861, 2, 197). 



UllO de loe elementos del cOllsentimiento; ahora bien, en 
108 contratos solemnes, todo, los elementos del conseati
miento deben constar auténticamente; luego también la no. 
tificación de la aceptación. Realmente ese es el sentido de 
la paltJ¡ra noti¡icaci6n, que es sinónimo de significaci6n, y 
ésta, en el, lenguaje del código civil, implica la necesidad 
de una escritura auténtica (art .. 1,689) (l). Si el donador 
asistiese al acto auténtico por el cual el donatario acepta la 
donación, la notificación vendría á ser inútil, puesto qUl! 
estada auténticamente comprobado llue el donador tiene 
conocimiento de la aceptacion. Así se ha fallado¡y en esto 
no hay la menor duda (2). 

Otro 8.cto auténtico cualquiera, por el cual se estable
ciese que el donador conoce la aceptaciÓll seria suficiente. 
Pero es preciso un acto autéutico; no podemos admitir que 
sea suficiente un documento privado, y mucho menos aun 
el simple conocimiento del donador probado por la ejecu
ción que él ha hecho de la donación. No obstante, se ha 
fallado que la notificación puede resultar. de toda prueba 
que establece de una manera cierta que el donador ha co
nocido la aceptación; en el caso de que se trata, el dona
dor habla servidu·durante varios años la renta vitalicia que 
era objeto de la donación. tB) Apenas se concibe esto en la 
opinión que censidera la notificación como cordición que 
no es esencial para la existencia dela donación; 88, no obs
tante, necesaria para que la donación exi6fa respecto del 
donador, lo que b!l~ta para que deba co¡nprobarse por acto 
auténtico. 

1 Dllranlon, t. 8~, pág. 460, n6m. 422. 
2 Bnrdeos, 14 de Noviembre de 1867 \ Dallot, 1868, 2, 197). 
3 Parf8, 31 de Julio do 1849 ~Oalloz, 1849, 2, 189). OlJmllére.~ 

Demote, t. 4!, pllg. 178, n6m. JI bis 12. Reina gran dlvergenoia de 
opiniooes aoerca de este pnotó en la dootrina (\'éaso Demolombe, f.o. 
mo 20, pAg. lIil, urun. lli6 y Dalloz, núm. 1,«8 y 1,4.49). 
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