
SECCION ll.-De lal! /l.IJ06pciorw al principio df la 8(}lem. 
nidad de lal! donacione8. 

270. El articulo 1,121 dice: "Se pU6de estipular en pro· 
vecho de un tercero, cuando esa es la condición de una es· 
tipulación que se hace para si mismo, ó de una donación 
que ~e hace á otro. El que hace esa estipulación no puede 
ya revocarla, cuando el tercero ha declarado que quiere 
aprovecharla. Res ulta de esto una primera derogación del 
derecho común, y es que la aceptación de la liberalidad 
hecha en forma de estipulación por un tercero no debe Ber 
expresa. De esto resulta una segunda derogación más im· 
portante, y es que una liberalidad puede hacerse como 
cláusula accesoria de un contrato oneroso, sin observancia 
de las solemnidades prescriptas para las donacipnes. El 
articulo 1,973 da un ejemplo de ello. "La renta vitalicia 
puede constituirse en provecho de un tercero, aunque el 
precio 10 procure otra persona. En este ca80, aunque ella 
tenga los caracteres de una liberalidad, no está sujeta á 
las formas requeridas para las donaciones." Si yo viendo 
un dominio estipulo q~e el compra.dor pagará, además 
de su precio, una renta vitalicia de mil francos á mi madre, 
hago una liberalidad á ésta; pero siendo esta liberalidad al 
mismo tiempo el precio de la venta, forma una clúusula de 
un contrato oneroso, v con este titulo está dispensada de 
las solemnidad.:!! prescriptas para las donaciones. Insisti· 
remos Robre esta cuestión en el titulo de las Obligacion88. 

271. La remisión de una deuda puede hacerse á titulo 
gratuito; y en este caso, constituye una verdadera libera­
lidad. Pero ésta no está sujeta á las formas solemnes de las 
donaciones. El mismo texto del código lo prueba, supuesto 
que acepta 111 remisión tácita á titulo gratuito (arts. 1,282 y 
1,283). Esta excepción se funda en el favor que la ley con· 
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cede á la liberación del deudor; Puede haber también libe­
ralidad en forma de pago cuando un tercero paga á pesar 
del deudor y sin tener la intención de repetir lo que paga. 
Nosotros insistiremos acerca de esta materia en el titulo 
de lSll Obligaciones. 

~72. Hay excepciones que no estnn consagradas por el 
texto del código. Son, en primer lugar, los donativos ma, 
nuales que tienen por fundamento la tradición. Son, en se­
guida, las donaciones encubiertas bajo la forma de Ull 

contrato oneroso, cuya jurisprudencia admite b. validez á 
pesar de las protestas de 8U doctriua. Vamos á tratar de 
estas dos excepciones. 

273. Por último, hay excepciones á la regla de la acep­
tación exprese.. Segun los términos del articulo 1,087, "las 
donaciones hechas por coutrato de matrimonio no podrán 
atacarse ni declararse nulas sin pretexto de falta de acep' 
tación." La razón consiste, á lo que se dice, que por el he­
-eho de la celebración del matrimonio, los cónyuges aceptan 
todas la8 cláusulas de su contrato de matrimonio, tanto 
para ellos com(' para sus hijos. (1) Si tal fuera la razón, no 
seria decisiva. porque probarla demasiado; podria decirse lo 
mismo al donatario que confirma el contrato; ciertamente 
qU'3 no hay duda de que él consiente, pero la ley no 6e con' 
forma con el consentimiento, sino que exige una aceptación 
fiolemne. La cuestión est¡i, pues, en saper por qué la ley 
dispensa de esa solemnidad á las donaciones hechas por 
contrato de matrimonio~ Si la'ley multiplica las solemni­
dades para las donaciones ordinarias, es porque quiere es­
torbarlas: ella favorece, por el contrario, la. donaciones 
por contrato de;matrimonio, supuesto que ellas favorecen 
el matrimonio; luego debía libertarla de condiciones que 
no tienen fundamento raoional. 

1 Coin··Delisle, pAgo 198, n6.m,2li del artíoulo 26. 
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Los articulos 1,048 y 1,049 autori2'an la substitución 
fideicomisaria en los dos ChS08 que ellos proveen. Cuan· 
do la substitución se hace por donación, debe aceptarse en 
términos expresados por el substituido. ¿Es preciso tamo 
biénq ue haya una aceptación á llom bre de los substituidos? 
No, dice Pothier, porque las donaciones fideicomisarias 
consisten en uua donación hecha al donatario directo, más 
bien que en un convenio hecho con el substituido. (1) De 
todos modos, lo cierto es que los eubstituidos opondrán la 
substitución en virtud de la donación, es decir, como dona· 
tarios. Si la ley no prescribe aceptación á nombre de ellos, 
es porque la substitución comprende á 10R hijos por nacer, 
á cuyo nombre es imposible hacer una aceptacipn, supues' 
to que no existen en el momento de la donación. Sucede lo 
mismo con la institución con tractual, que comprende 
igualmente á los hijos por nacer del matrimonio, sin que 
esté prescripta una aceptación en su nombre. 

§ 1. -DE LOS DONÁTIVOS MANUALES. 

Núm. 1. El principio. 

274. La doctrina y la jurisprudencia admite que los do· 
nativos manuales son válidos, sin la observancia de las 
solemnidades prescritas por la ley, para las donaciones he· 
chas por escritura (2). Esta excepción, que ~o está escrita 
en el texto del código, se funda en la tradición. La orde­
nanza de 1131, decía lo mismo que el código civil: "Todo8 
los actos de donación entreviv08 se celebrarán ante notarios, 
y de ellos quedará una minuta, 80 pena de nulidad." Se 
preguntó á d'Aguesseau, el autor de la ordenanza, si dicha 
disposición se aplicaba á los donativos manuales. El can· 

1 Potbier, 008tumbro de Orleans introducción al título 16, núm. 43. 
2 Ooin-Dellsle, pág. 20, u1ím. 12 del artloulo 893. Sentencia de la 

corte de caaación de Bélgica (Bélgica judicial de 6 de Febrero de 
1863 y Palicrls;a, 1863, 1, 424). 



cUler contestó: "Respecto dé un donativ(} que 18 consu­
mieae sin acto por la tradición I"eal de uu mueble 6 de UI1& 

.!luma módica, el art.) de la ord~nanza, al DO hablar más 
que de 18.8 e8crítura8 de donación, no se aplica' lo que no 
neceaita de ningunaJey." Furgole dice que esto era ul 
antes de la ordenanza de 1731. (1) Así, pue¡. un antiguo 
nso consagr.a 1 .. validez de 101 donativos de gaUina ci", 
ga, según se lea llamaba en otra época. Ahora bien, el aro 
ticulo 931, reprodU"ce textualmente la ordenanza, y la re· 
produce tal como se interpretaba y aplicaba en el antiguo 
deJecAo. El relato del tribunado se explica formalmente. 
"Debemol hacer notar, dice él. que el proyecto 118 sirve de 
los términoB: toda escritura d4 dtmación. Tolla esct'itura ...... 
El proyecto no habla de 108 donatarios mal.luale~. y nó sin 
motivo. No hay en esto más regla que la tradición. salvQ, 
DO obstAn~e, la reducción y el reintegro en 108 casos de de. 
recho. (2) 

A primera vistR, 108 artlculos 893 y 931 parecen contra· 
rios á e5ta doctrina. El art. 89lJ dice: "No Be podrá dispone!' 
de 108 bienes propio. á titulo gratuito, 8iflo por donación en. 
trevivos ó por testamento, t.n lasjormall procedentem6'lile es· 
tahl~." y el arto 931, añade que esta~ formas 80n una 
escritura notariada de la que queda minuta. Parece reanl­
tar de eato que se neceaita indispensablemente de las for­
mal y que la donación es siempre un contrato solemne. Se 
coateeta que el úllieo objeto dill arto 893 ha sido prohibir 
1&1 donaci6n á causa de mllerte, que existlan en el antiguo 
derecho. Eito es verdad, pero debe confesar" que la ley 
está mal redactada; las palabras en l~ jOf'maII procedente­
mm[, 68tahl4éUatJ, tomadas literalmente, tienen un sentido 
rutrictivo, y excluyeB, en COlIsecuencia, toda libel'filidad 
q \le no B88 solemne. Estas palabras Ion demasiadas. por-

1 D'~a, * (t, r, p6,g. 361). 
2 Jallbert, Informe, ntim. '11 (LOor6, t. 5~, pi¡. 333.) 
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que tomadas en su sentido natural, se hayan en oposición 
con textos positivos; los articulos 1,121 y 1,793autoriznn 
donaciones dispensadas de toda forma sQlell1 ne; sucede la 
mismo con los articulos 1,282 y 1,283. Hay, pues, que ad, 
mitir, con la doctrina y la jurisprudencia, que los donam-. 
vos manuales no están comprendidos en el articulo 931. 

275. Queda por saber si hay motivos jurldicos que jUl' 

tifiquen esta derogación del derecho común. Se dice que 
la tradición es una manera de transmitir la propiedad. Ea. 
to no es exacto; el articulo 711 no menciona la tradición 
entre los modos·que transmiten la propiedad, y el a.r~ícu' 
lo 1,141 no dice lo que se le hace decir: y lo probarelOO8 
en el titulo de las Obligaciones. Se añade que cuando una 
persona ha entregado el mu.eble que le pertenecía con la 
intención de transfElrir BU propiedad á titulo gratuito, no 
se ve por qué la persona que lo ha recibido no vendria á 
ser propietario de él: ¿acaso esta. tradición no satisface las 
condiciones esenciales de la donación? ¿el donador no ell'· 
tá despojado actual é irrevocablemente de la cosa dona­
da (l)? Contestamos que el razonamiento se coloca alIado 
de la cuestión. N o se trata de saber si la propiedad se 
transmite por la tradición, se trata de saber por qué los 
donativos manuales están libres de laa solemnidades pre/l­
critas para las donaciones en general. Ahora bien, los m.o. 
tivos por los cuales el legislador ha hecho de la donación 
un contrato solemne, se aplican á los dunativos hechos de 
mano á mano, tanto como á las donaciones inmobiliarias. 
Estos motivos tienen aun mayor grave.lad. Se quiere ga· 
rantir la libertad del donador, y se le pone ti discreción 
de la captación y de la codicia qu~pueden arrancarle IIn 

un momento toda su fortuna. Se invooa además la máxim" 
consagrada por el articulo 2,279: "En materia de mue­
blas, la posesión equivale á. titulo." La posesión es /lllfleien-

1 Demolombe, t. 20, pág. 52, ntim. 57. 
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te al donatario, se dice; no se necesita de un título para 
reclamar la ejecución de su liberalidad, supuesto que eltll 
afianzado de las cosas donadas y que puede oponer la po­
lleltión á todos los que pudieran reivindicarlas contra.H (1). 
Siempre la misma confu,ión. La solemnidad de la dona­
ción no tiene únicamente por objeto asegurar su irrevoca. 
bilidad. Ella tiende antes que todo ó conservar los bienes 
en las familias, y está destinada á garantir la libre volun­
tad del donador. ¿Qué tiene de común el articulo 2,219 
con estas graves consideraciones? 

276. ¿Cdmo es que el derllcho antiguo, al cual se repro­
cha una verdadera aversión por las donaciones entre vi· 
vos, haya admitido la validez de donativos libres de toda 
solemnidad? Hay otro principio tradicional que justi­
fica esta aparente anomalia. Cuando Pothier escribla que 
el espíritu del derecho francés es conservar los bienes en 
las familias, sólo pensaba en los inmuebles; los inmuebles 
sólos eran propios, no se cuidaba casi de los cosas mobi­
liarias; luego la posesión se reputaba vil en tiempos anti. 
guas. D' AgueJseau añadia otra restricción á la interpreta. 
ción que él daba de la ordenanza, y es que los donativos 
manuales fuesen módicos. Restringida de este modo, se 
comprende la excepción; los donativos módicos no atraen 
á 108 que tienen por ofu:io la captación, y es bastante natu­
ral que no esté uno obligado á presentarse ante un nota­
rio para dar un recuerdo á un amigo. Se ha sostenido 
ante los tribunales que la excepción debla limitarse á 108 

donativos módicos, según lo decía el autor de la ordenan­
za; las cortes han rechazado siempre tal restriccción (2); 
ella, en efecto, es inadmisible. Desde el momento en que 
el articulo 931 no es aplicable á los donativos manuales, 

1 DUfantou, t. 8!, pág. 410, D(¡m. 388:¡ Dalloz, u(¡m. 1,601. 
2 Parla, 3\ de Agasto de 1842 (Da! oz, "Diaporriclouea," n(une­

ro 1,636). 
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ésto. vuelven al derecho común, es decir, que quedan li­
bres de toda solemnillad" sin que 118 distinga entre los 
donativos módicos y lo~ considerables. ¿CuAndo es módico 
un donativo y cuándo no lo es? El legislador lerfa el ÚDÍ' 

ca que pudiera establecer tal distinción. Claro e. que en 
nuestras sociedades modernas seria necesaria una distin­
ción cualquiera. La riqueza mobiliaria toma cada dia uua 
importancia creciente; hay fortunas considerllble. que Ion 
exclusivamente mobiliarias. dEs razonable que le puede 
disponer de millones en cartera sin 801elJlnidad y, "por lo 
ta!lto, sin garantla alguna, mientras que para disponer de 
un rincón de tierra, se necesita una escritura notariada y 
una aceptación expre¡mjl i Si se eneuentra que tales forma· 
lidades uo ofrecen ninguua garantla que quedeu abolidasl 
La diferencia entre 108 muebles y los inmuebles carece 1a 
de seutido. 

Citaremos en el curso de nuestras explicaciones, algu­
nos principios que prueban el riesgo de 108 donativos ma· 
nuales libres de toda condicidu. V tl¡,.m08 un caso en el cual 
el valor de las cosa8 douadas ha sido objeto del debate. Un 
anciano octogenario muere sin hijos; pocos dlas antes de 
su muerte, un sobrino, que vivla con él hacia varios a60s, 
fué descubierto llevándose varios sacos que parecían con' 
tener diuero. En efllcto, no 8e encontrG ninglÍn valor en 
numerario en la habitaci6n del difunto. Reclamaci6n de 
los herederos, querella de or.ultaci6n y de ,distracción de 
fondos. El sobriuo declara, que recibió de su tia, á titulo 
de donativo manual. 25,007 francos y 50 céntimos de los 
cuales 24,000 eran para sus hijos y el resto para él, cuya 
auma habla él transladado á BU cass confOTm8 á las volun­
tades del difllnto. La corte de Rouen, fWldándose en las 
circunstancias de la causa, admite esta diferencia. {l) 

1 Ronen, 2' do JnU" de 1845 (Dtllloz, 1846, 2, 86). Oom~ 
Gauto, 27 de Marzo de 18411 (PlUieriaia. 184lI, 2, 112) Y Bruselu, 111 de 
Marzo de 18iS (P/UÍcrilia, 1848, 11", JU). 
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¡OuáD.tanecaa debe'.uceder que.el pretendido donati'!) JD&t 

nualee.una ocultaciónl La ley no deberla procurar lU1 p1'81 te. '-10ft onlpaWes. 

N 11m. 2. OondirÁllfISI. regueridas para la vaJid8z d,l aonativo 
manual. 

l. D6 la tradioión 

277. El donativo manual es un donativo hecho de mano 
á manOj luego implica la remisión por el donador al do­
natario, es decir la tradición. ¿Cuándo hay tradición? El 
articulo 1,141 dice que si una cosa mobiliaria es sucesi­
vamente vendida á dos person." aquella de las dos que 
haya sido puesta en pos68i6n real es preferida y permanece 
como propietaria. Hay otro articulo q ae habla de la tra­
dición q,ue el vendedor está obligado á hacer al compra­
dor. Según los términos del articulo 1,606, la entrega. se 
opera, ó por la tradición real, ó por la entrega de las llaves 
de los edificios que 108 contienen, si el translado no puede 
ejecutarse en el momento de 111. venta, ó si el comprador 
laB tenia ya en BU poder con otro titulo. ¿Cuál de estas tra­
diciones Be requiere para el donativo manual? El nombre 
10 indica; se necesita una tradición real ó una toma de po_ 
tl8ÍÓn real de la cosa que el donador quiere donar. (1) Si 
el donador, á la vez que quiere donar, conservara la cosa 
con otro titulo, el de préstamo ó arrendamiento por ejem­
plo, no habrla donativo manual, porque el donador que­
daría investido, y aólo por la entrega en manoa del dona­
tario es por 10 que se perfecciona el douativo manual. Pero 
habrla tradiciÓn real si el donatario es~viera ya en ROBe­
sión de la cosa con otro titulo, y si el donador declarase 
que quiere que el detentor la guarde ti. titulo de donación. 
A<¡ul no olutallte, b,ay incertidumbre y riesgo; el dona*o 

1 neZ-¡ 12 de Dieitmbre d;) 18111 (Dalloz, l'DJapoaiolonea," 
lldm. J,88 ): 



manual relulta no de una entrega por una de laa partes 1\ 
la otra, sino que en realidad se !unela en una; declaración 
de voluntad que cambia el titulo del detentor; dno habrla 
debido ellegillador exigir que el cambio de Toluntad qua 
transforma én donación un préstamo, ó un arrrendamiento, 
constase en una escritura? Eu el silencio del código, seria 
imposible exigir tal condición; desde el momento en que 
el donatario está en poaesiJn real de la cosa, en virtud de 
la voluntad del donador 'Y á titulo de donación, hay do­
uativo manual. (1) 

Veamos una aplicación del primer requisito para que 
haya donativo manual. Dos per80nlL8 viven en concubi­
nato; á la muerte de una de ellas, la otra se encuen\ra en 
posesión de tres acciones y de ocho obligaciones, de 101 

caminos de fierro del Mediodla: la mujer pretende que eUa 
las compró y que 8e le han entregado á titulo de douati­
vo. ¿Habla donativo manual? El hecho 8010 de la retención 
no establece ciertamente la existencia de un donativo ma­
nual; pllro tenÍlmdo el detentor la posesión ¿no puede in .. 
vooar la máxima del articulo 2,279 "en materia de mue­
bles, la poseción equivale á titulo?" Más adelante insistire­
mos EObre la cuestión de prueba. En el caso de que se. trI!­
ta, se resolvió que no 'habla donativo manual. Los heohoa 
de la oausa no dejaban duda alguna acerca de este punto, 
y, no obstante, prueban cuán fácil el el abuso en esta ma, 
teria. Constaba que al difunto habla mandado comprar 
esos valorea por un agente de cambio, y que personalmen­
te habla percibido los cupones de intereses y los dividen~ 
dos. Al hacerse el inventario, la concubina habla afirmado 
con juramento que nada habla tomado ni deeviado de 101 

objetos y valorea de la sucesión: en primera instancia, ella 
habia guardado el silencio más absoluto sobre las insinua-

1 Aubry y Ran, t. ó~, pág. '79 Y nota 16. 
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dlOD" coooernientes , la duapari.ción de dicho. valores, de 
11M C1Kl .. 108 herederos del di€u.nio declan que ella debla 
foener conocimiento; sólo huta apelación.confeaó que eU .. 
lo. posela, agregando que los habia recibido como donati­
vo man.ua1. La corte de Burdeos falló que el donativo ma­
nul11 implica la tradición clara y constante, ahora bien, na­
da probaba que hutiieee. habido tradiCión; la pretendida 
donadora; en lugar de'proceder como propietaria, habla 
hecho peroibir 101 intereees y dividendo. , un tercero, ti. 
fin de desviar la8 pesquisas de 108 herederos. De aquí con­
cluyó la corte que no habla habido tradición, ",i por con­
eigp.iente, donarivo manual. (1) 

1178. La tradición presenta una dificultad panicular. 
Según 108 término! del articulo 948, la e8critura de dona­
ei6n de eleotos mobiliarios, no es válida lino para lo! efec­
tos de los cual .. se haya agregado un estado estimativo' 
la minuta de la donación. Se supone que 'h&1 una .. eritn­
ra, pero nula en la forma; ¿la tradiJión de lascota8 com­
prendidas en la denaoión equivaldrá á donativo mannal? 
Remitimos la cuesti6n al articulo 948. 

279. Del principio que necesita una tradicióu y una po-
8e.!i6n reales, slguese que el donatario manual no puede 
tener por objeto más que mueble8 corpore08, no puedell 
donarse créditos de mano á mano. En efecto, toda dona­
ción es- un lloutrato translativo de propiedad; luego no hay 
donatario manual sino cuando el donatario ea propietario. 
A.hora bien, la prop.ledad de los muebles corpore08 le trans­
fiere por la tradición en el It8l,1tido de que el poseedor pue­
de invocar la máxima del articulo 2;279; en materia de 
muebles, la pose8ión equivale' titulo. Pero esta máxima 
no 88 aplica á los mueble. incorporao., es decir, á lo, de­
reohos y á loe créditos. Elto 'lo admiten la doctrina y la. 
jurispr-ndeb.cia, segán lo diremos en. el muto de la e,..,;p, 

1 JJaÑ488, 11 de bzo de 1868 (Dallos, 1868, 2, 222): 
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ción. N o es suficiente ser detentor del escrito que comprue­
ba un crédito porque S6 tenga ia calidad de.acreedor. Lo 
que lo prueba es que, conforme al articulo 1,240, el pago 
no es vii lido sino cuando se hace de buena fe, al que se ha­
lla en posesión del crédito, es decir, de la calidad de 
acreedor; el que retiene el escrito no posee el crédito, no 
puede hacerlo valer, luego no es acreedor, y por lo tanto, 
la entrega del escrito no es suficiente para transferir la 
propiedad del crédito; luego un crédito no puede ser ob­
jeto de un donativo manual. Concluimos, con la corte de 
casación, que la sola retención del titmo no es, para el de­
tentor, una presunción de propiedad; se necesita que el que 
pretende que se le han donado créditos, justifique que se le 
ha hecho la transmisión, ó por una escritnra de donación, 
ó por un contrato oneroso. En vano se objta que los ar­
ticulas 1,607 y 1,689 admiten la tradición para los créditos. 
Sin duda que el cedente debe entregar al cesionario el eré· 
dito que el objeto de la venta, y esta liberación se hace 
por la entrega de los titulas; pero esta !i'Jeración supone 
que hay una translación de propiedad que la precede; asl 
pues, la tradición no tiene por objeto transferir la propie­
dad de la cosa, supuesto que la propiedad está ya trans­
mitida; mientras que en el donativo manual la tradición 
implica translado de la propiedad. Se objetan, además, los 
artlculos 1,282 y 1,283, por cuyos términos la entrega del 
escrito comprueba el crédito, hecho por el acreedor al deu­
dor; opera liberación de este ultimo, lo que lo vuelve, á lo 
que se dice, propietario del crédito. No, no hay. en este 
caso, translado de propiedad, porque el crédito ya no exis. 
te, se ha extinguido por la voluntad del acreedor, y esta 
voluntad de extinguir el crédito resulta de la entrega del 
titulo que constituye su prueba. Hay liberalidad, es cierto, 
si la remisión de la deuda tiene lugar á titulo gratuioo; 
pero esta liber&li.dad nada tiene de comun con el donativo 
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manual que, lejos de extinguir el crédito, transmite IU pro' 
piedad al donatario. 

La jurisprudencia y la doctrina están de acuerdo sobre 
el principio. Vamos á dar ulla aplicación que hará com­
prender su importancia. Un hombre, en el momento de 
morir, entrega su cartera á un amigo, diciéndole: "Aquí 
tienes mi cartera, te la doy como amigo." El donatario 
hizo 8U declaración al iuez de paz al fijarse los sellos; y fué 
confirmada por el testimonio de dos cri",dos. La fortuna 
del difunto se elevaba á más de 200,000 francos; el dona­
tario de la cartera declar6 en la oficina del registro, que 
la cartera consistía en cinco obligaciones notariadas y 
nueve obligaciones bajo forma privada, todo, importando 
junto, la cantidad de 20,145 francos. Más tarde, los herede· 
ros del difunto reclamaron contra el prentendido dona­
tario la restitución de la cartera, ó de lo contrario ulla su 
ma de 16,000 francos, presunto valor de los titulos que 
conten!a. La corte de Lyon acogió sn demanda, pero li· 
mitando la suma á 20,145 francos, salvo á 108 herederos el 
rendir la prueba de que los efectos seelevabaná uuasuma más 
cOll8idersble. A recul'Sointerpuest", recayóunasentenciade 
deuegadll apelación que está apenu motivada. "En aten· 
ción, dice la corte, á que el código civil distingoe las ob. 
jetos cuya propiedad se transmite por donativo manul, de 
aquellos que no son transmisibles sino por la vla de ce­
sión ó translado." (1) El código no hace ciertamente tal 
distinci6n, supuesto que- ni siquiera habla de 108 donata­
rios manuales; pero la distinción resulta de los princi. 
pi~ (2) Puede UIIO preguntarse si estos principios ha­
brian sido admitidos alguna vez en el antiguo derecho, si 
la riqueza mobiliaria hubiera tenido la importancia que 

1 Denegada, 24. de J 0110 de 1822 (Dalloz, l. Disposiolonee," nÚlDe.. 
ro 1,617, 2!). 

2 T6aae una senteneia moy motivada do la aorta de Pan, 1" de 
HatIJO de l8tO (Dallos, "Dispoaioionee," ndm. ~629). 
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después ha adquirido. Es cierto que esol valores conside. 
rabIe. consisten sobre todo en créditos, y la jurisprndencia, 
de acuerdo con la doctrina, rechua los donativoR manua· 
les de créditos; pero nosotros vamos á "er que e.ato es de 
otro modo respecto de los efectos al portador, y talea va· 
lores s'on 108 que han tomado nna extBnción tan grande, á 
causa del desarrollo prodigioso dd comercio y de la in­
dustria. 

280 Los UI08 del comercio admiten una tradición real 
de valores comerciales. IUlporta que conste el hecho bajo 
el punto de vista práctico. Véamos el caao que se presentó 
ante la corte de La Haya. El socio de una casa de comer· 
cio, deja á sTllalida una suma considerable á cuenta de de­
pósito de diC'ha casa. Da orden de poner á nombre de tres 
peraonas una suma de 66,000 florines para cada una; esto 
apera unll trallsmisión de propiedad; la casa da comercio 
queda liberada con el depositario, hasta 1& concnrrencia 
de las sumas transferidas de una cuenta 80br~ 1& otra, y Be 

vnelve al mismo tiempo deudora respecto de aquellos en 
cuyo provecho tuvo lugar la translación. De.de dicha 
translaciÓD,los donatarios habían percibido 108 intereses 
de las sumas puestas á ,su cuenta, lo que implicaba la acep­
tación. La translación y la aceptacióll equivalen á la tra­
dicidn real, dice la sentencia. (1) Esto es lo que los anti­
guo, juriscon.ultos llamaban tradición brevi manu. Como 
108 U80. del comercio reconocen esa tradición, esto decide 
la cuestÍÓn de la validez de la donación: desde el instante 
en que hay tradición, hay danat,i~ manual. 

281. El principio de que los crédil08 no pueden S~r ob­
jeto de un donativo manual, recibe excepción para 101 
billetes al portador, asl como para todoa los titulo. que 
no son nominativos. Por mejor decir, se vuelve á la regla 

1 La Haya, 11 de Enero de 182i (PlUicrllia, 18.Ut pAg. 10, -DallOs. 
IIJ)lap1Moioaes," n6m;.1,622, l!). 
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general; la propiec1ad de 108 efectos al porta!\or 8e traM­
mite por la entrega del titulo, de la IIlÍ8ma. manera que la 
propiedad de 101 muebles oorporeos. Esto ee mas clerto 
para loa valores que para 108 inmuebles. La tradIción 80 

81 un mo:Jo de ~ranelaci6n de las cosss mobiliarias, como 
tampoco para 108 inmuebles; todo lo que puede decirse, es 
que la posesión de buena fé implica la existencia de un 
acto tranalativo de propiedad, sea de una venta, sea de un 
donativo manual; tal es el fu~amento de la máxima de 
que en materia de muebles, la pOS61i6n equivale á titulo. 
Este principio recibe su· aplioaci6n á fortWi á 108 efectos 
mobiliarios que se transmiten regularmente de mano á 
mano; para 108 efectos al portador propiamente dichos, 
hay una di_polición formal en el oódigo de comercio (art. 
85), y pAra la. aociones y obligaoione. industriales y co­
merciales, la razoo para decidir es idéntica (1). l!Jn este 
punto e. en dOllde la doctrina de los donativos manuales 
presenta graves ri6lg08. U;l instante de debilidad e. aufi­
oitnte para qua nnhombre despoje á IUS herederos de toda 
su rortuna. Citaremos uu caso en el cual la corte de ca­
sación mantuvo el donativo, porque la. circunstanoias de 
la oausa eran favorables al donatario. El difunto dejaba 
dOI hijos; h&oIa algunos a!los que tenIa' su lado una dama 
de COlllpañ!a, que lo asistió en el ourao d. 8U última ellfer, 
medad. Al practicarae el inventario, que se hizo al dia d. 
guisnte del falleCÜlliento, esa señorita entregó al consejo 
judicial de uno de lo. hijoB,'algunas inllCripciones de renta 
8 p. c. al portador, Qe 8U valor, en rentada 10,000 fr.; mAs 
tarde ella reclamó SU restitución porque el difunto se los 
habla dado algunos dial antes de 8U muerte. Lo. herede­
J:III pretendieron que valorea de tanta conaideraoiÓD no 

1 Duranton, t. 8\pig •. 416, núm. 892; Aubr¡ y Blu, t. 50. pAg!. 
Da -Il1O; lIi* 118¡ Delil61~, t. 20, pág. 89. unm, 811¡ y _ aut.oíea 
que ellcJl.oUu. . 



podit.n ser objeto 4e Da donativo m&llual. La COrte de 
Farie hizo válido el donativo, pero, interpretando la vo­
luatad del donsdor, ella limitó la libualidad al Ulufruck 
de los efectos donados. A recurso intentado, recayó IIna 
sentencia de denegación. Bajo el punto de vista de los prin. 
oipios, la cuestión no era dudosa. Tratábase de valorea al 
portador traDsmisibles por la IlOla tradición, sin tradado 
ni endose; luego podían ser objeto de UD donativo ma. 
nual (1). ¡Pero que contradicción entre el principio de 108 

donativos manuales y 108 motivos por los cuates el legis' 
lador prelcriLe formas tan rigurosas para las donaciones 
y 101 ~8tamentosl Claro es que hay un vacio en la ley; 
nada impide que S8 prescriban formas para la transmiiióu 
de valoree de cierta importancia, que se eomprueban por 
elerito. Señalamos el vaclo, porque presenta grandesl'Íell­
goa bajo el punto de vista de la libertad del disponente y 
ell lo que concierne é. la capacida.d del donatario. 

282. Las letras de cambio y lo. billetes á la órden están 
regidos por otros principios; se necesita Un endose para 
trandferir su propiedad. De aquí surgen numér08&S dificul. 
tades en lo concerniente á los donativos manuales; nOlo­
tros las ~xaminaremo~ más tarde al tratar de la8 donacio­
nes encubiertas. 

283. Se ha presentado en varias ocasiones la cuestión de 
saber si un manuscrito puede ser objeto de un donativ<l 
manual. Ya se subeutiende que puede donar~e un manua­
crito como objeto mobiliario. ¿Pero qué derecho con.ferirla 
ese donativo al donatario? ¿Tendría derecho á publicar el 
manu8crito? ¿El donativo del manuscrito implicll tranalA­
do de 1& propiedad literaria? Creemos que la negativa re­
Bulta de los principios que acabamos de establecer y que 
eat&it unánimente reconocidos por la doctrina y por 16 jn-

1 Denegada., 6 de Feurero lle 18U (Dalloz, '·Diapoalcioa.,"il4_ 
~\'O 1,636). 
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riapro.deacia. La propiedad literaria el un derecho, luego 
ea una C08& eleuciahneute iucorporea; ahora bien, el dona­
tivo manual, 8U opinión de todos, no puede tener por ob· 
jeto mú que muebles corporeos. (1) Esto e. decisivo. Bin 
embargo, la opini6n coutraria es la que se 8n881llcou más 
generalidad. El manuscrito, dicen, es UD objeto corporeo 
que está bajo el dominio deL articulo 2,279, y el derecho 
de publicarlo, no e8 más que una conaecnencia de la transo 
misión del derecho de propiedad perfeccionado ya por la 
tranllación manual. (2) Este razonamiento ea una verda­
dera petici6n de principio; 6e 8upone que la propildad lit,· 
rana 88 transmite con la entrega del maumcrito, y esa es 
precisamente la dificultad. Ottos dicen que todo depende 
de la intencÍÓll del que dona el manuscrito. (8) Esto es 
también ine:u.cto; ala intenci6n de donar es suñciente para 
que sea vá\ida la donación de un crédito? No, según la 
opinión de todos. ,¡Cómo, pues, habrla de 88f.6uficiente para 
la validez del donativo de la propiedad literaria? Hay que 
decir de este derecho lo que la corte de casación ha deci. 
dido del donativo de un crédito; no bastando la 8Jltrega de 
mano á mano, la donación dehe hacerse .constar en escri­
tura notariada, porque desde el momento en que no se está 
ya en la excepción, ae vuelve á la regla. 

La juri.prudencia no eltá todavia fija Bobre la cuestitSn 
q ne estamos debatiendo. U na sentencia de la corte de13ur­
deos decide que el manuscrito, como obra literaria, puede 
tll&nlmitir., materialmente. (4) ¿No es esto unir do. pala­
bras que riñen entre 8¡~ ¿Se transmite un derecho material· 
mmt6P ¿pua de manoa del donador á las del donatarioP En 
otro 0&10 se falló que la entrega del manuscrito era el &e-

l .A.nbry y Ban. t. 11', pig. ~ Dota 21. 
2 Troplq, t. l', pig. 3119, ndm. 1,858; Detnolombe, t. 20, p6(1. 

na 70, ndml. '1'1 y 72. 
3 Dalloa, "Di8poaIolones," nu 1,816. 
4 BurdeoB, 4)[ayo de 181.3 (Dallos, "Diaposioionea," ndm.lt6J.11~ 
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cesorio de un mandato de publicar la obra literaria; se tra. 
taba de las cartas ~e Benjamln ConHtant á madame Reca­
mier. (1) por último, la corte de Parls ha 110nsiderado el 
donativo de los manuscritos hechos por Cl1enier, moribun· 
do, como una donación a causa de su muerte, y como tal 
la ¡muió. (2) Se dirla que las corte8 retrocaden ante UDa de. 
cisión clara y tranca de la dificultad; á nuestro parecer, no 
hay ninguna dificultad, si quedamos fieles al principio que 
todos aceptan. 

11. Del concurso de voluntades. 

1. De la voluntad de donar. 

284. El donatario manual es una donación, y toda donl\­
ción es un contrato; luego se necesita concUrsO de volunta­
des para el donativo manual, como para la donación que se 
hace linte notarios. Una sola diferencia existe entre esas dos 
especies de donaciones: cuando se hace por escritura, el 
concurso de vol untades debe expresarse en formas solemnes 
para que el contrato exista, mientras que, como el donati­
vo manual no es un contrato solemne, el concuarso de vo· 
luntades se hace conforme al derecho común. Slguese de 
aqui, que la entrega de la cosa mobiliaria de mano á mano, 
no basta para que baya donación, es preciso que la entrega 
se haya hecho con la voluntad de gratificar á aquel AquiEln 
se dona la cosa. (3):&to es elemental; pero la aplicación del 
principio no carece de dificultades. El donativo manual 
excluye todo escrito; luego no hay prueba literal de la vo­
luntad de donar. ¿Cómo rendirla la prueba en caso de con­
tienda? Se contesta: Conforme al derecho común. Hay que 
ver cuál es este derecho común. 

1 Parl .. 10 de Dioiembre de1!1OO (Dalloz, 1851, 2, 1). 
2 París, 4, de Mayo de 1816 (Dalloz, "DiSpCl8icion8ll," núm. 1,607). 
3 ToImIa, 11 de Jnnio de 1852 (Dalloz, 18S2,2, 225). 

P. de D. TOllO XIL-51 
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285. El donativo manual supone que el donatario pose~, 
por ser la posesión el primer requisito para que haya do. 
nativo manual. Ha sucedido, no obstante, que el donatario 
había poseído y que hasta el momento en que el debate se 
abra, no esté ya en posesión. Esto no impide que haya do. 
nativo manual, sí se puede probar que la cosa litigiosa fué 
entregada por el douador al donatario con la voluntad de 
gratificarlo. ¿Cómo se rendirá esta prueba? La difiCllltr.d se 
ha presentado ante la corte de Gante. U n~ sobrina hacia 
varios años que vivía en la casa de su tlo. Inmediatamente, 
despues de la muerte de este, se fijaron los B~llos. Se en­
contró entre los titulos y valores un paquete que contenía 
veintiocho acciones de U11 valor de 14,000 francos; la so' 
brina sostuvo que los poseía des(le antes del fallecimiento 
de su tío, el cnal 8e los había entregado á titulo de dona­
tivo manual. Los herederos negaron que ella tuviera la 
posesión legal de las acciones, y, por lo tanto, pusieron en 
duda la existencia del donativo manual. La corte de Gante 
decidió, en principio, que la validez de un donativo ma­
nual no está sometida á más condición que la de la entre· 
gil. por el donador, á título de donativo, del objeto donado, 
y de la aceptación del donatario. En cuanto á la cuestión 
de prueba, el procurador de justicia, Donny, dice mny 
bien que la tradición de la cosa es un hecho complexo: hay, 
en primer lugar, el hecho natural de la entrega y en se­
quida la volnntad de donar. La voluntad de dOllar es un 
hecho jurídico, nn consentimiento, el cual, para los valo' 
res de más de 150 francos, no puede probarse por medio 
de te~tigo8. N o sucede lo mismo con el hecho material de 
la entrega; este es uno de esos hechos lisos y llanos que, 
corno todo hecho de posesi6n, puede probarse por medio 
de testigos. (1) Esto no es más que la aplicación de los prin-

1 Gante, 29 <1e Mayo da 1857 (Pasicrisia, 1857, 2, 394). Compáre_ 
se Parls, 19 de Diciembre de 1871 (Dalloz, 1873,2,131). 
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cipios sobre la prueba testimonial que expondremos en el 
título de las Obligaciones. 

286. Este primer punto no es dudoso. ¿Pero qué va á 
ser la influencia de la posesión bajo el punto de vista de 
la prueba del hecho jurídico que Re trata de establecer, el 
hecho de la entrega de la cosa tuvo lugar con la voluntad 
de donar? Se lee ell la sentencia que acabamos de citar: 
"Estando probada la posesión, la regla de que en punto á 
1/lu,ebles, la posesión equivale á titulo puede, en general, ser 
suficiente para establecer, en favor del poseedor que alega 
un donativo manual, la presunción de la tratlición y de la 
aceptación á este título, hasta prueba en contrario." Esta 
proposición está enunciada en términos demasiado abso­
lutos, y ya veremos en qué sentido es ella cierta. La pose' 
sión establece en provecho del poseedor ulla presunción de 
propiedad, supuesto que el poseedor puede repeler la ac­
ción de reivindicación intentada contra él invocando su po­
sesión como título. ¿Con que condiciones existe esta pre. 
sunción y cuáles ROII sus efectos? Para que la posesión sea 
una presunción de propiedad, se uecesita que el paseedor 
posea como propietario. Nosotros, en el título de la Pres­
cripción, diremos cuáles son la~ explicacioneg que se han 
dado del principio formuladu por el articulo :J,279; todas 
implican que el poseedor tiene una posesión á título de 
propietario no equívoca, pública; en nna palabra, una po­
sesión tal como el articulo 2,229 la exige para poder preso 
cribir; solo que no se necesita una posesión que haya do­
nado durante cierto tiempo; la prescripción, si es que se 
admite el sistema de la prescripción, se cumple instantá­
neamente. 

Síguese de aquí que la regla del articulo 2,279 no pue­
de invocarla aquel cuya posesión no es una posesión á tí. 
tulo de propietario. Es, por ejemplo, una mujer viuda que 
pretende que una cOsa mobiliaria le ha sido donada por 
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8U marido; ella tiene la retenci6n; pero, ¿puede deoirse 
que esto seá una posesi6n á titulo de propietario? Esto es 
dud080: ella puede poseer á titulo de comunista, si es que 
ha habido comunidad: ella puedo¡ poseer como tutora le. 
gal, si hay hijos menores. Su posesi6n es, pues, incierta, 
equivoca: no es una pos~si6n á titulo de propietario que 
excluye otro derecho cualquiera. Luego la viuda no pue' 
de oponer la presunci6n del articulo 2,279. Esto se funda 
también en la razón. Los donativos maRuales presentan tan­
tos riesgo~, que con la mayol res~rv.l. tienen que mantenerse 
los principio~ del derecho camún que pueden preservar 
á las familias contra la espoliación (1). 

Hay otra situación que ofrece todavía mayor rie~go. 
Una criada pretende, después de la muerte de su amo, que 
este le estreg6 tltulos de renta al portador: ella los retie­
ne. ¿Puede ella oponer la posesión á los herederos que pi­
den la restitució~ de esos valores? La criada tenia la libre 
disposici6n de las llaves, hasta las del secreter en donde 
estaban los titulos. ¿Quiéc, en estas circunstancias, debe 
~er considerado como el verdadero poseedor? I.a corte de 
.Beaaucon falló que el difunto tenia la posesión de los titu­
los litigiosos, lo miswo que la <le todo~ los valores y de 
todos los objetos mobiliario~ q lIe se hallaban en la casa: 
que la retenci6n invocada por la criada no era una posesión 
que permitiera prevalerse de la máxima: En mat81'Ía ds 
mueblea, la po86sión equivale d titulo. N o era probable, dice la 
sentencia, que el difunto hubiese recompensado con unn 
suma de 10,000 francos, servicios que sólo se remontaban á 
veintiseis meses: menos probable era todarla, que no hu­
biese manifestado por algún escrito, ni siquiera por una 
simple nota, la entrega de dichos valores, cuando debfa 
esperar una reclamación de sus herederos. Es importante 

1 Fallo del tribunal de Florac, (10 29 de Junio de 18'9 (nalloll, 
181.t¡ 5,120 i aigulentél). 
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para la seguridad de las familias, añade la corte, qae la 
justicia se manifieste 8evera en la Ilprechcióu de 1l1li dona. 
ciones secretas, alegadas por la8 persoll:ls que rodean á 108 

moribundos, siendo que éstos l ienen un medio leg~ 1 y ftl.­
cil de manifestar su voluntad, ha.ciendo un testamento. A 
recureo de casación, la corte decidió que resultaba de los 
hechos, tales como estaban soberanamente comprobados, 
que la pretendida donación no tenía la posesión de 108 va· 
lores que ella sostenía habérsele donado, que, por consi­
guiente, no había donativo manual. 

287. La máxima: En materia de muebles, la posesión equival6 
ti título, no es"tan absoluta como aparente. Es una excep­
ción que el poseedor puede oponer 111 propietario que rei­
vindioa su cosa, con la condición de que el poseedor tenga 
una posesiólI á titulo d~ propietario; lo que ademís impli­
ca la buena fe. El artículo 2,279 no puede ser invocada 
por el que tiene la cosa en virtud de un contrato, de un 
delito ó de un cuasi-delito. Luego si el actor prueba que 
el uetentor de la cosa la posee en virtud de un hecho jurí. 
dico que lo obliga ~ restituirla, el detentor no puede decir: 
Yo poser>, luego soy propietario; porque el titulo mismo en 
cuya virtud retiene la cosa, prueba que él no es propieta' 
rio y que debe restituir la cosa. La dificultad está en sa­
ber cómo probará el actor que el demandado posee á titulo 
precario. Hay que distinguir. Si el actor sostiene que el 
der.entor posee como mandatario Ó C0I113 depositario, in­
voca un contrato; por lo mismo la prueba testimonial no 
es admisible más allá de 150 franco~ (art. 1,841). Si él pre­
tende que el deUlandado posee en viltud de un delito ó de 
un cuasi-delito, la prueba testimonial es indefinidamente 
admisible, y, en consecuencia, las simples presunciones, 
que la ley abandona á las luces y á la prudencia delma­
gistrado. V éamo8 pues, cuál Herá la preaunción de las par­
tes. Los herederos reclaman la restitución de obJetGi _ 
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biliarios pertenecientes á la herencia. El demandado les 
opone la máxima: En materia de muebles, la posesión equivale 
á títlllo. Estamos suponiendo que la posesión es Q titulo de 
propietario, es decir • qua nada indica que el poseedor re­
te.nga á titulo precario; él sostiene por ejemplo, que posee 
en virtud de un donativo manual que el difunto le ha he· 
cho .• Debe él probar la existencia del donativo, constan­
do la lJOsesión? No; el poseedor se prevale de In presunción 
de propiedad inherente á su posesión. Es verdad que la ac­
ción formulada contra él no es una acción de reivindica­
ción, sino que se fundn en un víuculo de obligación; pero 
no es al poseedor á quien incumbe probar que no está obli­
gado, sino al que pretende que existe una obligación cuya 
prueba tiene que rendirse. Luego es preciso que el actor 
establezca que el detentor posee en virtud de un título que 
lo obliga ti restituir la cosa La prueba ~e hará couforme 
tÍ los principios de derecho común que acabamos de re­
cordar. (1) 

288. Estos principios son incontestables, porq ua están 
escritos en la ley. Sin embargo, se presenta una dificultad 
en la aplicación. El donativo manual es por lo común se­
ereto, y la p08~sión de las cosas mobiliarias no tiene la pUl 
blicidad que caracteriza la posesión de los muebles. Suce­
de, pues, que los herederos sospechan que un tercero re­
tiene valores que han pertenecido al difunto, pero que no 
tienen la prueba de ello. El demandado, interrogado sobre 
hechos y articulos, confiesa que él posee los valores liti­
giosos, pero sostiene que los ha recibido del difunto ti tí­
tulo de donativo manual. Nace entonces la cuestión de sa­
ber ai dicha. confesión es indivi~ible; ó, ¿los actores serán 
admitidos á probar que no ha habido donativo manual? Se-

1 Áubry y Bau, t.5·, pág. 478 Y llotas 18 y l. Demolorube t. 20, 
pág. 77, núll18, 79 y SO. Deneguda 27 praderíal, aüo X (Dalloz, <lUís­
posioionea," núm. 264, l!); Grenoble, 20 de Enero 1826 (Dalloz, 
~bl;gacjonU, DlÍm. 2,1.190). 
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gún los términos del articulo 1,336, la confesi6n no puede 
dividirse. Es pues, prce; <o que los herederos tomen la decla­
ración tal como se ha ll"c.lo; no serian admitidos á probar 
que no hay donativ(' manual; ni siquiera se les admitir¡\, á 
que prueben que el demandado ha distraido ú ocultado 
las cosas que posee; porque se supone que ellos no cono­
cen el hpcho de la retención sino por BU confesión; ahora 
bien, ésta es complexa, y es preciso que la tomen por com' 
pleto; el demandado no ha confesado lba y llanamente que 
poseía los valores litigioso" sino que los poseía como do· 
natario; luego por su confebión está probado que él es do­
natario. 

La corte de Paria ha hec~o la aplicaci6n de estos prin­
cipios en circunstancias muy desfavorables para el preten­
dido donatario. El retenia una suma de 10,000 franeos que 
pretendia que el difunto se la habia donado. El tribunal 
del Sena, sin hablar de la confesión del demandado, se 
propuso demostrar que la causa de posesión que él invo­
caba era engañosa. Esto era más que probable. El difunto 
tenia por toda fortuna inscripciones de renta 5 p:§: ; él las 
vendió y percibió el precio cuando estaba en plena salud; 
murió de un ataq ue (13 apopl~gía, y en su casa no hallaron 
mi! que una suma de 272 francCAs 40 centimos. ¿Pouia él 
tener la intención d", desplljarA0 en su vida del módico ac_ 
tivo cuya renta era apenas suficiente para sus necesidades? 
Las circunstancias de la c:,u,a probaban la mala fe del 
pretendido donatario; el tribunal lo consideró como de­
positario y lo ~ondenó á que restituyera el depósito á los 
herederos Este fallo se reformó en apelación por motivos 
que nos parecen irresistibles. El demandado habia conf,,­
sado judicialmente que él era poseedor de la suma litigivsa, 
pero añadiendo que la había recibido del difunto á titulo 
de donativo manual: el actor no podía rescindir la confel 
sión; aceptan la parte que comprobaba la entrega de la 
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luma de 10,000 fraBcos y rechazán la parte que daba á 
esta entrega el carácter de donativo manual. ¿Be podía, á 
pesar de la indivisibilidad de la confesión, admitir la prue, 
ba matrimonial ó presunciones para establecer la existen­
cia de ¡¡n depósito? El texto del código resistía á esta pre· 
tensión; en efecto, el artículo 1924, decla: "Cuando el de­
pósito, superior á 150 francos, no está probado por escrito, 
el que es atacado como depositllriu es creído por su de­
claración, sea por el hecho mismo del depósito, sea por la 
cosa que formaba su objeto, sea por el hecho de su resti­
tución. Siendo la prueba del depósito imposible y la con­
fesión indivisible, era preciso mantener el donativo ma­
nual (1). 

La indivisibilidad de la confesión es con mucha frecuen· 
cia una arma de mala fe. Por esto es que la jurispruden­
cia ha admitido una derogación del rigor de los principios, 
decidiendo qu~ la confesión no es indivisible, cuando la 
iuverosim¡¡'¡tud y el carácter contradictorio de las decla­
raciones que ella encierra, demuestrau la falsedad de lo 
que el autor de la confesión ha hecho en 81'1 favor. Volve· 
remos á insistir sobre esta doctrina en el título de la. Obli· 
gaciones; habrían podido prevalerse de ella en el caso juz· 
gado por la corte de París. Las cortes ~e sienten inclinadas 
á hacer IÍ nn lado la cClnfesi6n y su indivisibilidad, cuando 
las circunstancias de la causa 80n desfavorables al pr~­
tendido donatario. Unos hijos dan el triste espectáculo de 
un pleito en el cnal se acusan recíprocamente de dCRvia­
ciones de fondo~. de ocultación. Unos confiemn que han 
recibido valores mobiliarios en depósito, pero añaden que 
las cosas depositadas se les han dado á titulo de donativo 
manual, y sostienen que siendo indivisible su confesión, no 
se puede prevalerse de ella contra ellos, para obligarlos á 

1 Parla, 20 de Febrero de 1852 (Dalloz, 1852, 2, 224). Com[lár~so 
Parla, 23 de Noviembre de 1861 (Dalloz, 1862, 2, 206). 
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restituir la cosa depositada. La corte de Dijon no admitió 
esa defensa, según ella, la confesión no es indivisible sino 
cuando estriba en hecho,~ esencialmente correlativos; y, en 
el caso de que se trata, el donativo manual nada tenía de 
común con el depósito, eran dos contratos diferentes, for­
mados en épocas niversRs; luego podían dividirse las dos 
declaraciones, obligando á los demandados á que probaran 
qUe se tes habían <1on:l<lo las cosas depositadas. Esto es más 
sutil que verdadero; los herederos demandados se hallaban 
en posesión, el depósito no estaba. probado y no podía es­
tarlo por testigos ni por presuncione;. Quedaba la confe­
sión, y, ¿se podía rescindirla? Esto es muy dudoso. La corte 
de casación á la vez que rechazando el recurso, no decidió 
la cuestión de la indivisibilidad de la confesión; como se 
trataba de hechos de desviación y de ocultación, el juez del 
hecho, dke la corte, habría podido fundarse sobre las cir. 
cunstancias de la causa. E~ta decisión casi no es má~ jn­
rÍllica que la de la corte de apelación, porque el hecho de 
posesión no estaba establecido más que por la confesión; 
pero la incli visibilidad de la confesión daba á la posesión el 
carácter de donativo manual; luego no se podía rescindirlo 
probando que la posesión no era una retención á titulo de 
donatario. (1) 

289. Un negocio que se presentó ante la corte deNan­
cy reune todas las dificultades que acabamos de examinar, 
y la sentencia consagra los principios que hemos estable­
cido. Un'); herederos reivindicabr.n contra sns coherede­
ros "cintiuna obligaciones del Crédito predial por l:abér­
selas distraíclo y ucultado. los demandados invocaban la 
máxima de que en materia de muebles, la posesión equi­
vale ,\ título, y á la indivisibilidad de su confesión; ellos ha· 

1 Denegada de la sala <lo lo ci ,.¡¡ 17 de lIIarzo <lo 1869 (Dalloz, 
1869,1; 338). 
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bian declarado judicialmente que los valoreslitigi080s le. 
hablan 8ido entregados por la difunta con dispensa expre· 
sa dA reintegro. La corte apartó el articulo 2,279; esta 
regla, dijo ella, no esta destinada á proteger toda especie 
de posesión; no se la puede opouer al que sostiene que el 
detentor está obligado a restituirle una cosa de la que él 
lo ha despojado por un delito ó un cuasi delito. Además, 
el articulo 2,:179 supone una posesión civil a titulo de pro 
pietario, y no una posesión equlvocll Ó sospechosa cuyo 
carácter precario resulta de hechos comproba(103; en efec' 
to, estaba probado que el difunto era propietario de las 
obligaciones, y que en el momento de fallecer estaban en 
manos de un mandatario ó depositario que las poseíll por 
el difunto. No teniendo la posesión el carácter requerido 
por el articulo 2,279, y Hiendo incierta la propiedad del 
difunto, ti los demamlados correspondia probar que habían 
adquirido su propiedad por uno de los modos legales que 
la ley consagra. En cuanto á la indivisibilidad de la con­
fesión hecha por los demandados, no podía invocarse, por. 
que el hecho de posesión establ estnbl~cido independien­
temente de su confesión; los actores ofrecían la prueba, sin 
fumlarse en la confesión, que de difunto hubiese seguido 
siendo propietario y poseedor de las obligaciones hasta su 
fallecimiento, y que los demandados las hubiesen substraí­
do y ocultado. Se trataba, Fues, en tlefinitil"a, de la prue­
ba de un delito, lo (¡ne hacía aplicables los articulas 1,34/l 
y 1,353 concernientes á. la prueba testimonial y á las pre. 
sunciones del hombre. (1) 

!J. De la aceptación del donatario. 

290. Se lee en una sentencia de la corte de caeación de 
Bélgica, que el artículo 932 es aplicable 111 donativo ma_ 

l Nanoy, 20 de NOl"iembrede 1869 (Dalloz, 1870,2,142). 
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nual, en el sentido de que el donatario debe aceptarlo, pe­
ro que la aceptacióu resulta del hecho mismo que él reci. 
be la cosa que se le ha donado. (1) Sería más exacto decir 
que el <lonatario debe conseutir conforme al derecho co­
mún, y que por Jo general este consentimiento se manifies' 
ta recibiendo la COBa donada. },a palabra aceptación tiene, 
en el articulo 932, un sentido especial que implica una so· 
lemnidad, mientras queel donativo manual está libre <le to­
da solemnidad, qnedandosometidoá los principios genera' 
les que rigen lo, contratos. Ahora bien, no hay contrato sin 
el consentimiento de las partes contrayentes. Este consen­
timiento es suficiente, sea cual fuere el modo como SP. ex· 
prese. (2) Y esto es así aun cuando el donativo manual es· 
té hecho con grc1vamen. E~to se puso en duda en el negocio 
juzgado por la corte de casación de Bélgica, argumentando 
con la dificultadcle rendir la prueba de una condición aña­
dida á un donativo manual; la corte contesta mny bien que 
la dificultad de probar una obligación no vuelve nula á ésta; 
la prueba se hará conf,)rme al derecho común, y si el ac­
tor no logra establecer la existencia de la. carga, no poclrá 
prevalerse de ella. (3) 

29l. El cor,sentimiento del donatario da lugar á dificul· 
tades cuando la cosa donada no se le entrega directamen· 
te; lo que debe suceder á menudo, si se juzga por las nu­
merosas sentencias que se han pronunciado en esta mate· 
ria. La cosa donacla se entrega á un tercero, el cual está 
encargado de entregarla al donatario. ¿Es esto suficiente 
para la perfección del donativo manual? Así lo han pre­
tendido. Reina acerca de este punto una confusión extrema 

1 Denegada de la corte de casación de Bélgica. 6 de Febrero 
de 1863 Pasicri8ja, 1863, 1,433). 

2 COin .. Delisle, pág. 193, núm, 19 del artículo 932. Dalloz, "Dis­
posioiones," núm_ 1,604). 

3 Tal es la opinión general (Demolombc, t, 20, pág. 76, núm. 78 y 
los autores que él cita. 
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en la jurisprudencia; se b& querido poner la equidad en 
lugar del derecho, siendo que era preciRo ceñirse á los prin­

cipios generales que rigen los contratos. Esto es lo que di, 
ce el articulo 1107: "Los contratos, sea que tengan una. 
denominaci6.n propia, sea que no tengan ninguna, están so' 
metidos á reglas generales que sau el objeto del presente 
~Itulo." Luego no es permitido recurrir á la equidlld, ó á 
un pretendido derecho de gentes; sólo en el silencio de la 
leyes cuando el jue7 se torna en un ministro de equidad 
(art. 4). En el ca90 de que se trata, la ley no está muda. 
Ei donativo manual es una donación que no difiere de las 
donaciones ordinarias sino en 10 concerniente á la. solem­
nidad; en este concepto, vuelve á entrar al derecho común. 
As! e8 que este derecho es el que debe aplicarse á nuestra 
cuestión. 

Hay que ver en qué calidad interviene al tercero encar­
gado de entregar la C081\ al donatario. Si tiene mandato 
del donatario pa.ra recibir la cosa, el donativo manual se 
perfecciona por la entrega de la cosa en sus manos. En efec­
to, hay COnC\lrSO de voluntades comprobado por el man­
dato que da el dona.tario; el consentimiento del donatario 
es conocido del donador, supue.to que para ejecutar la vo· 
luntad del donatario es por lo que el donador entrega la 
cosa al mandatario. Hay tradici6n, porque la cosa e8 en­
tregada al donatario por intermedio de BU apoderado. Lue­
go todos los requisitos para la validez del donativo manual 
se ha.n cnmplido. (1) 

Si el tercero, como por lo común sucede, tiene mandato 
del donador para entregar la cosa al donatario, el donati­
vo manaal no se perfecciona sino por la. entrega que el do· 
nador hace á un mandatario. Esta bradicidn ItO se hace al 
donatario, pol'qúe no adquiere con eSto la posesión de la 

1 OoiíI..!lélielll, pág; 191, nfun. 22 del ortloal!) _ JMUOlI, "Dia­
poeIOIODee," Drun. 1,6i3. 
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cosa donada, puede ignorar y las má~ de las veces ignora 
qne debe entregársele la COS8, luego no hay ningún con­
curso de volul'ltades por su parte; el ,1ona')or conserva. la 
poseción, supuesto que el mandatarill posee en su nombre. 
No hay todavia mb que uno de los requisitos para la va· 
lidez del donativo manual,la voluntad de donar. És decir, 
que hay una oferta, y para que ésta se convierta en un con­
trllto, se necesita el concurso de consentimiento del dona. 
tario '1 ue la acepte. La aceptación no es suficiente, porque 
el donativo manual no se perfecciona sino por la tradición; 
ahora bien, el mandatario del donador posee por éste y no 
por el donatario; no habrá tradición sino cnando el manda­
tario haya. hecho la entrega de la cosa al donatario; en­
tonces, y slJlo entonces, existirá el donativo manual. 

292. Tales son los principios elementales de derecho que 
deciden nuestra cuestión. Queda por saber en qué momen­
to y con qué condiciones existirá el concurso de volunta­
des del donatario y del donador. No siendo mas que nna 
('ferta la entrega hecha por el donatario al tercer manda­
tario, hay que aplicar los principios que rigen la oferta y 
la aceptación. En tanto que el donatario no h~ aceptado 
la ofertn, el donador puede revocarla; la entrega que el 
donador ha hecho á un mandatario no lo liga, puede de un 
instante á otro revocar el mandato. La corte de casacion 
a6! lo ha {aliado en nn caso muy favorable á 108 donata­
rios. Eran nnos menores en cuyo provecho el donador ha­
bla depositado di versos tltulos al portador en manoi de un 
notario. Recayó Bobre el donador la interdicción; el tutor 
del incapacitado reclamó la restitución de 108 valores con­
tra el notario. El padre de 108 menores intervino en la 
instancia, y sostuvo que el donativo manual se habla cnm­
plido, porque el donador se habla despojado irrevocable­
mente de los valores litigiosos. La corte de Tolosíl decidió, 
en principio, que el donativo manual hecho por in&erme. 



dio de un tercero, exige el despojamiento del donador y la 
tradición al donatario que la acepta, ó por el cual es acepo 
tado, ai el donatario es incapaz. Ahora bien, en el caso de 
que ae trata no habla ningnna aceptación; no hab¡endo 
aceptado el poder de los donatarios menores por éstos, en 
.vano se decia que el notario al recibir el depósito de los 
títul08, había aceptado por los hijos menores á 106 que ha. 
bía encargado que entregaran los valores á la mayor edad 
de aquél; la corte contesta, y la respuesta es' perentoria, 
que el notario era mandatario del donador, y 11Ó del dona­
tario. Quedaba, pues, un simple mandato que el mandante 
podla revocar, y por 10 tanto, el tutor del mandante á nom­
bre de:éste. A recurso intentado, recayó una ~entencla de 
denegada apelación, (1) 

293. Si el donador no revoca la oferta, la aceptación 
puede tener lugar, pero fuerza es que se haga en vida del 
donador y en momento en que é~te es capaz de consentir. 
Si el donador muere antes de que el donatario haya acep' 
tado, no puede haber ya aceptación porque es imposible el 
concurso de voluntades: lo mismo seria si el donador fuese 
incapacitado. Esto no es más que el derecho común. La 
cuestión ha sido fallada en ese sentido por la corte de Pa. 
rls_ Una señora deposita, poco tiempo antes de su muerte, 
una 8uma de 8,000 francos en manos de un abate, encar­
gado de entregar la mitad al hijo de la donadora y la otra 
mitad á BU nieta. Como el dinero fué entregado á la nieta 
tres años después del fallecimiento de su abuela, los here' 
deros reclamaron la restitución de los 4,000 francos, Se 
les objeteS que el donativo manual habla recibido su per­
fección por el despojamiento del dOllador. La corte de Pa­
ris restableció los verdaderos principios, qqe el tribunal 
de primera instancia habla echado en olvido. Nada se opo­
ne, dice la sentencia, á que el donatario esté repr6Bentado 

1 Denegada, :la de Mayo de 1867 (Dalloz, 1867, J, (01). 
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por un tercero, y cuando este recibe la cosa á nombre de 
su mandante, el con! TRto se perfecciona. Pero, en el caso 
de que se trata, la cue,lic\" no era de 8U mandato, supuesto 
que la nieta de la donadora habia ignorado, hasta su ma­
trimonio, la liberalidad que ella debla al cariño de 8U abue­
Ja; yeJ abate, por prol)ia confesión, no habia procedido 
sino como mandatario de la abuela. Por lo mismo, falta­
bau dos condiciones para la perfección del donativo ma' 
nual; la aceptación del donatario, que no podla ya inter' 
venir de8pués de la muerte del donador, y la tradición 
real. Era pues, preciso, aplicar los principios que rigen el 
mandato y el depósito; el fallecimiento del depositario po· 
ne fin al mandato que ha recibido para entregar la cosa 
á un tercero; por consiguiente,Ja cosa donada no ha cesa· 
do de pertenecer al clonador, y forma parte de su patrimo, 
nio, luego sus herederos están investidos de pleno derecho; 
es á ellos á quienes 6e debe hacer la restitución (arta. 2,003 
y 1,937 (1). 

294. Hasta aquí no vemos el menor motivo para dudar; 
esto no es má! que la aplicación del derecho común, que 
el código no ha derogado ciertamente, en lo concerniente 
á 108 donativos manuales, supuesto que no habla de ellos. 
Habría algur.a dificultad si el donatario, advertido de la 
oferta del donador, la aceptara, pero esto ellando la entre­
ga que el maudatario del donador ~8tá encargado de ha­
cerle, no tuviere lugar sino después del fallecimiento del 
donador. ¿No podria decirse que hay, en este caso, con. 
l3urso de voluntades, y además, despojamiento del donlldor 
y h'lsta posesión del donatario, supuesto que el mandatario 
está encllrgado de entregarle la cosa? Nosotros creemos, 
no obstante, que la cuesti6n debiera decidirse en sentido 
contrario. El concurso de voluntades existe, es verdad, 
pero este concurso no es suficiente para qlle haya dena-

1 París, 14 de Mayo de 1853 (Dalloz, 18M, 2, 266). 
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ciÓD; .. DIe •• ita, 6 una escritllra, 6 una entrega hecb 
de mallO en mano; y en el caso de que .e trata, no hay 
entrega; el mandatario, en tanto que no ha recibiclo del 
donatario la orden iie entregarle la C08a, sigue siendo el 
apodera lo del doudor y retiene la cosa en 8U 11ombr.e, y, 
en tanto que el donador posee, no hay donativo manual. 
Esto e8 riguroso, pero es la aplicación de 108 principios 
que rigen las liberalidades (1). 

295. Hay sentencias en sentido contrario. La corte de Lyon 
ha decidido que el donativo manual se consuma por el del­
pojamiento actual del donador, el cual se opera por la tra­
dición del objeto donado á nn tercero encargado de entre­
garlo al donatario; eijta tradición, dice la corte, debe apro­
vechar al donatario, aun cuando el donador llegara á mo~ 
rir antes de que hubiese tenido lugar la entrega de la 
cosa. Estas son afirmaciones, pero, den qué se fundan? La 
sentencia invoca: "las reglas de juaticía y de equidad con­
sagradas, sobre la materia dI! los donativos manuales, por 
los movimientos de la jurisprudencia (2)." NosotroahemoH 
contestado de antemano á estas razones malas. Lajuaticia 
conaiste en aplicar la ley y los principios que ele eUa ema· 
nan; la equidad nunca predomina sobre el derecho; en cuan. 
to á la jurisprudencia, no tiene fuerza de ley; es, sin duda, 
una autoridad, y muy grande cuando ee funda en los ver­
daderos principios; p'lro sentencias tales com9 la! de la 
corte de Lyon jamás harán jurisprudencia en el sentido 
juridico de la palabra, porque en lugar de aplicar 109 prin­
cipios, los violan. 

A las pésimas 'razones dadas por 1 .. jurisprudencia, los 
autores han aducido otras que casi no son mejores. El ter· 
eero, dicen, debe considerarse como el gerente de nego-

1 DUJ:8DtOD! t. 8!, pág. 420, núm. 393. 
2 J.¡yOD, 25 ae Febrero do 1835 (Dalloz, "Dispoeioiouos, ~ núme:­

ro l,G'8). OOmP'reae CaeD, 12 de Enero de 1822 (Dalloz, ¡bid, n6me. 
ro 1,646). 
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cios del donatario, , tI uien está encargado de entregar la 
cosa donada. Hay mnchas reapueatas que dar' esta doc­
trina. Parj\ que haya gestión de negocios, se ntlCesita ano 
tes que todo que haya un negocio por gestionar; y. en tan· 
to que el donatario no ha aceptado, no tiene ningún dere· 
cho, ni siquiera eventual¡ él no tiene, pues, por el capitulo 
de esta liberalirlad, ningún interés, ningún negocio, para 
servirnos del término legal. La corte de casación da otra 
respuesta, igualmente deciaiva. "Admitiendo, dice ella, 
que una donación hecha á menores pueda regularmente 
aceptarse, con pretexto de gssti6n de negocios, por un ter­
cero que no ha recibido ningún mandato, seria al menos 
necesario, en materia de donativos manuales, que aquél á 
quien se han entregado los valores que se preter.de han 
sido donados, los hubiese recibido con la mente de acep­
tar por los gratificados, y de despojar actual é irrevocable· 
mente al donador." (1) En todos los litigios que se han 
presentado ante los tribunales, el tercero era únicamente 
el mandatario del donador, y no pensaba en gestionar .el 
negocio del donatario. ¿Y para que haya gestión de Dego. 
cios, no es preciso antes que todo, que el pretendido ge­
rente tenga. la iutención de gestionar el negocio del dueño? 
¿puede ser gerente sin saberlo? Debe añadirse que esta in· 
tención del mandatario no será suficiente; él no ha recibi­
do más que un mandato revocable, y ¿puede transformar 
en donativo irrevocable una donación que todavía no es 
más que uná sim¡..le oferta, y que puede, por consiguiente, 
revocarse de un ¡DO mento á otro? Luego habria que pro­
Lar que el donador quiere degpojarse irrevocablemente en­
tregando la COS8 al tercero; pero esta prueba es imposible, 
porque implica contradicción. El donativo manual es un 
contrato, y no incumbe al donador el constituir el contrato 

1 Denegada, 22 de Mayo 1161867 (Dalloz, 1867, 1,401). 
p. de D. ro.O XlL-53 
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por su sola voluutad, sin que se necesite el coneul'l/o del. 
donatario, y este eoncurso está sujeto á principios fl1l'8 el 
donador no puede modificar. 

A decir verdad, la gestión de negocios que se invoca, 
seria una areptación hech!a, sin mandato, á nombre del do· 
natario; es decir, una estipulación por un tercero y á BU 

nombre. El articulo 1,119 prohibe las estipulaciones por 
un tercero cuando se hacen á nombTe del estipulante, lo 
que implica que son válidas cuando se hacen á nombre del 
tercero, al cual debe aprovechar la estipulación. Pero, en 
este caso, be necesita una ratificación Ill/-e equivale á un 
mandato. Si el donatario ratifica la aceptación hecha en su 
nombre, habria concurso de voluntades, y, en consecuen­
cia, donativo manual, suponiendo que se haya hecho la 
tradicción. Queda por saber si la ratificación puede tener lu. 
gar todavla cuando -el donador no puede ya cODsentir. Si 
el donador hubiese muerto al practicarse la ratificacion, ó 
si fuese incapaz de consentir, la ratific,acióu seria inoperan­
te. La corte de Burdeos lo falló asl, y su decisión nos pa­
rece irreprochable. (1) En el momento de la muprte del 
donador, no hay todavla liberalidad, supuesto que no hay 
aceptación; luego la cosa donada ha quedado en el patri­
monio dElI difunto, y forma parte de su herencia. ¿Los he­
rederos pueden ser desposeldos por la ratificación dada 
después del fallecimiento del donadorP No, porque ya no 
hay oferta. En vano se dirla que la ratificación tiene efec­
to retroactivo y que se asimila á un mandato, !Isto es ver· 
dad cuando hay todavía algo que ratificar; es asl, que el 
fallecimiento del donador pone término á la. oferta, luego 
la ratificación Sl= hace impoAible. (2) 

1 BnrdeOll, Ii d8 Febrero de 1827 (Dalloz, "Di8\108llliones,-II(¡. 
mero 546, 3'). 

2 Merlín, Cuationel de derecho en la palRbra Donaciollel, pfo. -Ir, 
n(¡m. 3 (t. 6', pig. ~7). 
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A fálta de argumeut{)s jurídicos, se ha apelado á la equi­
dad, al derecho de gentes. :5e va á ver á qué averraciones 
conduce la ciencia del derecho cuando se saca aSl de sus 
via.s El donativo manual, dicen, cuando se ejecuta des­
pués de la muerte del donador, participa de la naturaleza 
de la donación entre vivos y de la del tBstamento; no es, 
á decir verdad, ni una ni otra. Es un acto slli generi,! que 
no depenJe más que de las leyes de la moral, de la utilidad 
y de la raz6rl; bases fundamentales del derecho de gen­
tes. (1) No proseguimos en la exposición ele esta extraña 
teorla que, si es conforme al derecho de gentes, invierte 
las bases mismas del derecho. Lo primero q ne se enseña en 
la escuela es que el dominio del derecho no es el de la 
moral; así es que ¿á qué vienen á hablarnoR de moral cuan­
do se trata de derecho? ¿Puede la moral hacer que haya 
un contrato sin concurso de voluntades! En cuanto á la 
utilidad y á la razón, nosotros las invocamos en apoyo del 
derecho; ellos justifican nuestros principios y nuestras de­
cisiones, pero no constituyen el derecho. Y la razón y la 
utilidad estlÍn ciertamente á favor de la doctrina que la 
jurisprndencia, á pesar de algunas vaeibciones, ha acabil_ 
do por consagar. Ya <le por si es una excepción muy pe­
ligrosa del derecho común el donativo manual que se hace 
sin ninguna garantía. Cuidémonos de ext~nder esta dero­
gación, permitiendo que se haga una liberalidad cuando 
el pretendido donador ha fallecido ócs incapaz de consen­
tir. (2) 

296. ¿Sería valida la liberalidad si el donador hubiese 
ordenado que la entrega no se hiciese sino después de su 
muerte? La negativa es evidente según los principios que 
acabamos de establecer. Esta pretendida li beralidad no S6-

1 Vazeille, t. 2!, pág. 220, artioulo. 931, núm. 2. 
2 Oompárese Ooin..Delisle, pflg. 19i, núm. 21 .le1 artíoulo 932. 

Aubry y Hau, t. 5!, pág. 479 nota 17 del pfo.659. Demolombe, to_ 
mo 20, pflg. 61, núm. 65. 
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rla ni una donación ni un legado. No seria una donación, 
supuesto que no habrla un !'ecurso de voluntades; seria 
una simple oferta; y ¿depende del donador transformar 
una oferta en contrato por una sola voluntadP Esto es una 
herejla de las más patentes. No debiendo la liberalidad 
te!ler su efecto sino á la muerte, podla decirse que hay le­
gado; pero los legados exigen ciertas personas ein las cua­
les no hay disposición de última voluntau. En definitiva, 
esta pretendida liberalidad seria una monstruosidad jurí. 
dica que debe relegarse al pretendido derecho de gentes, 
cuya critica acabamos de hacer. Hay, no obstante, alguna 
vacilación sobre este punto en la jurisprudencia, lo que 
prueba cuán raro es el conocimiento de los principios ele' 
mentales de derecho. La corte de Limoges ha fallado que 
la remisión d\lla deuda á titulo gratuito po¡Ua hacerse por 
la entrega que un tercero está, encárgado de hacer al deu· 
dor, después de la muerte del acreedor, del finiquito que 
éste le ha dado; y la corte de casación ha confirmado 
esta singular decisión, fallando que la remisión de la deu­
da no está sujeta á ninguna formalidad. (1) ¿Acaso la re­
misión de una deuda á titulo gratuito no es una donación? 
¡Y acaso toda donación no es un contratoP ¿Y puede haber 
un contrato sin concurso de voluntades? ¿Y puede haber 
concurso de voluntades deapués de la muerte del donadorP 
La corte de casación ha corregido esta jurisprudencia. Era 
el caso que el mandatario habla entregado la cosa después 
de la muerte del mandante, invocando el articulo 1,937, 
por cuyos términos el depósito debe entregarse al que esté 
indicado para reoibirlo. La corte decidió que este artículo 
cesaba de ser aplicable cuando el depositario llegaba á 

1 Denegada, 2 de Abril Ile 1823 (Dalloz, "Disposioiones," núme_ 
ro 1,1U9, l?). VélU'e 11\ critica de esta sentenoia en Duranten, t. 8?¡ 
pig: 421í, núm. 300. Oomp{¡reee, Demolombe, t. 2\1, pág. 63, núme­
ro 66. 
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morir, que en este caso era preciso aplicar el articulo que 
dice formalmente que en caso de llluerte del depositario, 
"la COBa depositada no puede devolverse 1!¡As que á su he, 
reuero." En priRcipio, esto no es dudoso, dupuesto que la 
cosa donada no ha cesado de pertenecer al donador, y no 
habiendo adquirido su propiedad el donatario, debe ser 
restituida á los herederos del q ne ha hecho el depósito. (1) 

Lo mismo se ha fallado para ulla dOllación caritativa. 
Una suma de dinero encerrada en ¡m saco, es entregada á 
un clérigo para que sea distribuida, después de la muerte 
del donaaor, en obras ds caridad. Aqul la voluntad del 
donador es clara, pero se halla en oposición co!}la ley. No 
hay donación en tanto que la cosa no se ha entregado al 
donatario. Hasta ese momento no hay más que un depósito 
acompañado de un mandato que el mandante puede á toda 
hora revocar. Sus herederos tienen el mismo derecho. Se 
les objetaba que el depositario debla ser considerado como 
el gerente de negocios de los pobres; la corte de Dijon con. 
te.tu que los pobres tienen su representante legal, la jun· 
ta de beneficencia, y que el depositario no tenia ninguna 
calidad para aceptar á nombre de los pobres. (2) 

111. De la i!'revocabilidad. 

297. El donativo manual es una donación; luego hay 
que aplicarle el articulo 894, segúu el cual e1 donador de· 
be despojarse actual é irrevocablemente de la cosa dona­
da. El se despoja actualmente entregando la cosa al dona­
tario; y est.ll entrega asegura también la irrevocabilidad 
del donativo. Si la entrega se hicio;se cuando el douador 
está en peligro de muerte, y con la condición de que el 
donatario debe devolverla al donador, si éste recobra la 

1 Caaaoióo, 29 de Abril de 1&6 (Dalloz, 1846, 1, 244). 
2 Dona!, 31 de Diciembre de 1834 (DlIlloz, "Disposloiooes," ntL 

ro 1,6f6, 6" J. 
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WllQ, 6 eac&pa &1 riesgo que lo amenaz&, no habría dona­
tivo manual, ésta seria uua donación {¡ causa de muerte, y 
ya dijimos en otro lugar (t. 11, núms. 96 y 98) que el có­
digo ya no reconoce eSlIs donaciones. 

298. Hay donaciones entre vivos que son por BU esencia 
revocables; y estas son las liberalidades que los cónyuges 
se hacen entre si durante el matrimonio (art. 1,096). Eate 
principio se aplica igualmente á los don_ativos manuales. Se 
ha pretendido que el donativo manual no podla hacerse en­
tre cónyuges, porque permite que tan fácilmente se eluda 
la regla funda,mental;de la revocabilidad. Para esto se nece­
sitarla un texto; como la ley no prohibe los donativo, ma­
nuales entre cónyuges,- están por lo mismo permitidos. La 
dificultad de prueba lerá mayor, pero la dificultad no es 
una imposibilidad; y desde el momento en que se pruebe 
el {Ionativo. la consecuencia será que podrá ser revocado; 
este no es más que el derecho común. (1) 

299. La corte de París, falló que la entrega de manus­
critos hecha por uu aut(.r moribund o debla reputarse he­
cha á cau" de muerte; elÍa ha concluido deaqui que esta 
liberalidad está 80metida á las formalidades de 108 testa­
mentos. (2) ¿Debe generalizarse esta decisión y asentar 
como principio que tooo donativo manual hecho por un 
moribundo es una donación á causa .de muerte? Cierta­
mentt' que no. Aun en el caso fallado por la corte de Parie, 
la decisión el! muy dudosa. Es incontestable que- un mo."': 
ribundo puede h&cer una donaci6ti entre vivos por instru­
mento público. Eato decide la cuestióu en cuanto al dóna­
tivo manual, que está sometido á las mismssreglas que 
laa donaciones ordinari&s, salvo en lo que concierne á las 
solelllBidades. Si yo puedo donar objetos mobiliarios por 

1 Bordeoe, , de Maarzo di 1816 (Dllll¡1z, "Di8pos1clonflfl," _1l6Qjjl· 
l,til!). . 

2 :PariI, 4 de Mayo de 1816 (Dalloz, 'lDispoaiolollflfl," nWn.l,607). 



elentnra, ¿IX* qué 'nO Ilabia die poder dOllVl6a fe tIltIBO á 
mano? (1) 

IV. D~ la capacidad. 

300. Dejase entender que se aplican Uos donativos.a­
nuales las reglas que rigen la capacidad de diaponer y de 
recibir á titulo gratuito. Si el donativo manual estuviese 
hecho por un incapaz 6 á un inc&paz, estaría gravado de 
nulidad. (2) La corte de casación ha aplicado este princi­
pio al donativo hecho por una madre á su hija natural: 
ella le habia donado una suma de 20,000 francos que CODS. 

titnían todo su haber, con el fin evidente de despojar á SUB 

hijos legítimo~. No se ponía en duda, en este caso, el pnn­
to de derecho; pero se pretendía que la corte de apelación 
ha bla vio lado la ley admitiendo la prneba del donativo 
manual por testigos y por presunción. El recurso estaba 
en oposición con los principios elementales que rigen la 
prueba; desde el momento en que hay fraude á la ley, too 
da prueba es admisible (arts. 1,348 y 1,353). Este se fun­
da también en la razón; como lo dice muy bien la corte de 
casación, rechazar la prueba testimonial en semejante caso, 
seria facilitar y consagrar la espoliación ae la familia le­
«¡tima en prove<oho del hijo natllral. (3) 

Hay URa incapacidad especial que da lugar :i una difi. 
cultad: ~puede hacerse un nonativo manual sin autoriza­
ción, á un establecimiento de utilidad pública tal como una 
fábrica de Iglesia, Ull seminario, una congregación reCOMo 
cida? Nosútros hemos examinado la cuestión en otro lugar 
de la obra (t. XI, nÚlla. 300-305). 

301. Aplicándose también á los donativo8 manuales, 108 
principios del reintegro y de la reducción. & ha fall6do 

1 Dalloz," Disposioiones,' núm. l,607L Demolombe, t. 20, pág, 58, 
núm. tJ.2. Burdeos, 7 de Abril de 1851 (JJalloz. 1852, 2, 12a). 

2 Grenier, t. lr., pág. 191, núm. 176. 
3 Deuegada, 18de Marzo de 1872 (Dalloz, 1872, J,809). 
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que un dona~ivo manual hecho por un tio á IU sobrino, 
como testimonio de carmo ¡de gratitud, estaba evidente­
mente, en la mente del donador, dispensado del reintegro. 
Remitimos á lo que ya dijimo~ en el tomo X, números 596 
y' 597. 

§ U-DE LAS DONACIOJTJi:S ENCUBIERTAS. 

Núm. 1. Principio. 

302. Hay donaciones por contrato oneroso cuya validez 
no es dudosa. Cuando el vendedor, dice Pothier, quiere 
gratificar al comprador, estipulando un precio que es in. 
ferior al valor, esto no impide que el contrato sea una ven­
ta.' Es así, que la venta no es un contrato solemne; luego 
la liberalidad será válida aunque esté hecha sin solemnidad. 
dCuál es la razón? Si yo vendo en 50,0 JO francos un do­
minio .que vale 100,000, hago una liberalidad de 50,000 
francos; y ¿por qué esta liberalidad está dispensada de las 
formas que la ley prescribe como condición dtl existencia 
de las donaciones? Pothier confiesa que el contrato que 
contieue una ventaja para el comprador, con el fin de gra­
tificarlo, uoes pura y enteramente una venta, es un con­
trato de una naturaleza mixta, que tiene algo de la dona. 
ción: si se le considera como una venta, es porque la in" 
tención principal de lu partes contrayentes fué hacer una 
venta más bien que una donación. (1) Esto mismo es du­
duso; en el ejemplo que acabamos de dar, las partes han 
querido hacer una venta por una mitad y una donación por 
la otra; no se estarla con derecho para d.ecirlo. Si quieren 
dar, cumplan con las condiciones que la ley establece pa· 
rala existencia de lad donaciones. ¿N o es muy ilógico mul­
tiplicar las formas que coartan las donaciones, ó si se 
qniere, que protejan la libertlld del donador, y permitir 

1 l'othier, Tratado del contrato de vet\ta, núm. 21. 



, las parte que se liberten de dichas forlll1!.8 haciendo un 
contrato oneroso que encierra Ulla lib4¡ra1i1iad? Dirigimos 
la objeción al legislador; respecto al intérprete no hay duo 
da alguna, supuesto que consta la tradición. Y el código la 
confirma; según lo! términos del articulo 1,595, la venta 
entre cónyuges se permite en trea casos; si á la vez cons­
tituye UDa venta autorizada, el cónyuge vendedor gratifica 
al comprador, cediéndole por 50,000 francos un inmueble 
que vale 100,000, el contrato no cesará de ser una venta, 
salvo, dice la ley, el derecho de 108 herederos, es decir, de 
los reservatarios que podrán pedir la reducción de esa 
ventaja indirecta. He aqui una liberalidad á la vez que una 
venta; y el acto se mantiene como venta. 

303. ¿Seria lo mismo si la liberalidad fllese encubierta? 
La escritura dice que la venta se ha hecho por 100,000 
francos, y que el precio se pagó al vendedor, siendo que, 
en realidad, no recibió mas que 50,000 francos. Hay en es. 
te caso, encubrimiento, simulación, pero ésta por si sola, no 
es una causa de nulidad; se necesita, para qne haga nula 
la escritura, que defraude la ley. Ahora bien,llstamos su­
poniendo que el vendedor es capaz de donar y que el como 
prador lo es de recibir ti título gratuito. As!, pues, no hay 
fraude en las reglas que rigen la capacidad. ¿Hay fraude 
en lo concerniente á la f"rma? Tampoco. Verdad es que 
el artioulo 893 parece exigir que toda liberalidad entre vi· 
vos se ha~a en las formaa solemnes; peru en este caso, no 
S8 trata de una donadón, la escritura es una venta, y esta 
venta es vll.lida, aunque hecha ti un precio inferior. ¿Se 
dirá que hay fraude á las reglas concernientes al reinte­
gro y á la reducción? Más adelante examinaremos la cues· 
tión de saber si el contrato oneroso es nulo cUllndo las par­
tes han tenido el designio de substraer la liberalidad al 
reintegro ó , la reduoción En la opinión generalmente ad-

p.de 'O. TOllO XIL-M 
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mitids, la escritura no es nula, los herederos son admiti­
dos al probar que hay liberalidad encubierta, y si la prueba 
ee h~ rendido, la ventaja estará sujeta á reintegro y á re· 
ducción. Todo lo que resulta del encubrimiento, ee que 
será más dificil establecer la exietencia de la liberalidad. 
En este sentido, se podrla decir que toda liberalidad en­
cubierta es fraudulenta, y el legislador habría podido im­
ponerle la nulidad. A nuestro juicio, habrfa debido hacer­
lo. No debe ser que el legislador autorice y estimule en 
cierto modo á las partes interesadas para que eludan la 
la ley. El quiere que toda liberalidad esté sujeta ti. reinte­
gro y á réduccióu. Y he aqui que el donador y el donata­
rio coartan su voluntad con una intención -más ó menos 
fraudulenta. Si no se descubre la simulación, la leyes elu­
dida: resultado fuuesto, porque arruina el respeto que loe 
ciudadanos deben á la ley. Y si se descubre la simulación, 
108 que han tratado de eludir la ley nada tienen que arries­
gar, la liberalidad se mantendrá dentro de Jos límites del 
disponible; se llega hasta dispensarlo del rein tegro. Hay 

_ qua enseñar á los hombres á que hagan ostensiblemente lo 
_ qua quieren hacer y dejar los encubrimientos para los ja­
suit-as. (1) 

304. VamoH á llegar á las donaciones encubiertas pro· 
piamente dichas. Se hace una venta por un precio de .....• 
100,000 francos; pero todo es simulado en ella, no hay ni 
vendedor, ni comprt,dor, ni precio; es una donación en la 
forma de contráto oneroso. dEs válida esta donación? Se 
supone que las partes son capaces de donar y de recibir á 
titulo gratuito; la cuestión sólo es refer~nte á 1&8 formas. 
La jurisprudencia admite la validez de las donacionee en-

) 

cubiertas en el foro, ni siquiera se discute la cuestión. En 
Francia, se ensayó, despnés de la ley de 1843 sobre las es­
crituras de donación, al renovar el debate; el cual ee llevó 

1 Demante, t. !lo, pIog.5, n6.m. 3 bu ó~ 
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ante la corte de casación; pero el consejero relator, Harl 
doin, creyó inútil entrar en esta discusión yann creyó 
inútil enumerar las sentencills que han consagrado la 
validez de las donaciones encubiertas bajo la forma de 
venta ó de otro cualquier contrato oneroso. La cor­
te se limitó á decidir, como si fuera axioma," que puede 
hacerse por vía indirecta lo que se permite hacer directa· 
mente cuando la ley no contiene una prohibición expresa; 
acerca de este principio, las donaciones encuhiertas bajo 
la forma de contrato oneroso, siempre se han considerado 
como válidas, cuando las aacen personas capaces, sin frau­
de y sin perjuicio del derecho de terceros. (1) Cuando la 
cuestión se presentó por primera vez ante la corte de casa­
ción de Bélgica, en 1858, el procurador de justicia, Decuy­
per uno de nuestros más distinguidos magistrados, creyó 
discutir la cuestión; vamos al encuen tro de esos argumen­
tos El comienza por declarar que en el día se admite ge­
neralmente que una donación encubierta bajo las aparien­
cias de UD contrato oneroso, no es nula si las partes tuvie· 
ran capacidad para disponer y para recibir; esta doctrina, 
dice él, se apoya en una jurisprudencia consagrada por 
muy numerosas sentencias, para que se la pueda atacar con 
cierta ezperanza de éxito. (2) La mayor parte de los auto' 
res se han colocado del lado de este parecer, pero no sie¡¡¡M 
pre por convicción; uno de ellos combate la jurispruden­
cia con razones que creemos irrefutables, y acaba por de 
cir, que es preciso toda la autoridad de una jurisprudencia 
tan sólidamente establecida para adoptar una interpreta­
ción de la ley, que parece contraria á todos los principio!. 
Demolombe dice que no tiene pretención de atacar una 
doctrina admitida por una jurisprudencia constante y por 

1 Denegada, 6 de Febrero de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 169). 
2 Denegada, 111 de Novi~mbre de 1838 (PlI8icri8ia, 1838, 1, 3liO, Y 

la reqaieitoria, pág. 393. Oompárese sentenoia de 31 de Enero de 
1867 (Pa~icriBia, 1867, 1, 159). 
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la ¡nayor parte de los autores, lo que no impide que él la 
combata. (1) Vamos á proceder como él. Los principios 
antes que todo. Esa es la única autoridad que nosotros re­
conocemos. 

305. La corte de casación de Francia in voca la tradi­
ción; ella dice, en todas las sentencias, que las donaciones 
encubiertas han sido siempre consideradas como válidas. 
i Cuántas vecIls la tradición ha extravilldo á los intérpretes 
del código! En la cuestión que vamos á discutir nosotros 
la hacemos á un lado, porque es dudosa. Furgole, en ver· 
dad, admite lo que él llama las donaciones tácitas; con 
esto entiende liberalidades que no se hacen por medio de 
instrumentos públicos, sin explicarse de una manera pre­
cisa sobre las donaciones encubiertas con h apariencia de 
un contrato oueroso (2). En cambio, Pothier se pronuncia, 
en los términos más poSItivos y aun sin manifestar la me. 
nor duda, por la opinión contraria. El dice que no hay 
vesta cuando no hay precio serio. "Semejante contrato no 
es una vel!ta, sino una donación falsamente calificada de 
venta, lIX cual debe tstar Sil jeta d todas las formalidades de las 
donacione8" (3). ¿Y cuál es esta grande autoridad que han 
seguido los autores del código c"si sin apartarse nuqca de 
s~ doctrina? ¿acllso no es Potbier? 

La corte de casación de Bélgica no habla de tradición. 
Ella comienza por asentar como principio, que las dona­
ciones eucubiert!\s son válidas y que la simulación no pue­
dI! dar lugar á nulidad sino cuando se practica para dar 
calor á un!! dispo$ición prohibida, para eludir fraud'ulen­
tameD~e la ley, y para atentar ~ontra los derechos de ter-

1 Dnrallton, t. S", pago 433, núm. 401. DemoJombe, t. 20, p(lg. 99, 
núm. 99. 

2 FurgoJe, Oomentario8 80bre la or,ull de 1731, nrllcuJo 1 (t. 5°, pá. 
ginas 17 y 8ig..ien~s. . 

3 Pothier, Yenta, núlII. 19. CompÍlrese D~molombe, t. 20, página 
102, núm. 101. 



ceros. Si, las donaciones enc u bi 9rtas son válilas -cuando 
se ·h~llan en un contrato válido, porque, en este caso, -ha y 
un acto real, válido como contrato onerMO, dispensado 
como tal de toda .olemuidad. Pero cuando el contrato 
oneroso no es serio, como contrato oneroso, no queda más 
que una donación; <¡s a91 que todas las donacione. Ion con­
tratos solemnes, luego una venta aparente no es una venta, 
pOlque no hay ni precio ni consentimiento: una de las 
partes no quiere ylI vender y la otra no quiere comprM', 
y no hay donación, supuesto que no a8 han observado las 
formas solemnes sin las cualea no existe la donación: ¿Qué 
es lo que queda? La nada. En este punto la corte ule á 
nuestro encuentro; según ella, las formalidades prescritas 
por lo~ artículos 931,932 Y 948, no SOI1 aplicables más 
que á las 68C7'Ítura. qUIJ propiamente hablando establecen 
donación de bienes entre vivos; tal es, en efecto, el texto 
de los articulos 931 y 948. ¿Quiere decir esto que tales 
articulos hayan dejado plena libertad á las-partes para que 
h1gan una donaci6n sin solemnidad ninguna, dándole .1 
n 'mbre de venta ó de no importa qué otro contrato? Si tal 
ruera el sentido de la ley, habría demolido con ua. mano 
lo que tan laboriosamente habia edificado con la otra; en 
efecto, la interpretación que se da al articulo 931 viene ti. 
dar por resultado suprimir la donaci6n como contrato so­
ltlmue: iCÓmo! ¿Ellegi8lador se habria tomado el trabajo 
de exigir 1&8 más severas formalidades para la existencia 
misma de las donaciones, sea á fin de coartarlas, se .. ,á fin 
de proteger la libertad del donador, y de~pué~ de todo eso, 
diría: "No hay que tomal' ti. lo seri() este rigor y no e~tá 
sometido ti. él sino el que expontaueamente quiera estarlo. 
Yo ofrezco un medio muy sencillo de eludirlo. Nótese 
bien que yo no prescribo solemnidades aill4l para las dona­
ciones que se quieran hacer por medio.de escritura. Hay 
libertad para di~poDer á titulo gratui to sin que Be califique 
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el contrato de donación; nómbrese la venta, transacción, ó 
como se quiera, y con ello se quedará libre de toda suerte 
de formas. Se tendrá, además, la ventaja de substraer las 
más de las veces las liberalidades al reintegro y á la re­
duccidn." ¿Se puede supener en el legislador un sistema 
tan absurdo? No, no es ese el sentido del articulo 931. No 
debe dudárse del artr culo 893, por cuyos férminos no se 
puede disponer á titulo gratuito sino dentro de ciertas 
formas. Toda donación es, pues, en principio, 'un acto 80r 

leume. Si el articulo 931 sólo habla de escrituras, es para 
marcar que hay liberalidades que pueden hacerse sin es~ 
crituras, por derogación á la regla establecida por el ar­
ticulo 893: tales son los donativos manuales para 108 cua­
les D' Aguesseau admitla una excepción muy limitada: tales 
son las liberalidades hechas en virtud del articulo 1,1\!1; 
tal es, arlemás, la remisión de la deuda que el acreedor ha· 
ce á su deudor, entregándole voluntariamente el escrito 
que comprueba su crédito. As!, pues, las liberalidades no 
solemnes son meras excepciones, y es un principio que la 
excepcidn confirma la regla y no la destruye. Mientras 
que, en la doctrina de la jurisprudencia, la excepción viene 
á ser la regla; ¿quién, pues, ha de querer hacer una dona' 
ción por instrumento público; sometiéndose voluntaria. 
mente á todas las trabas creadas por el legislador, á todas 
las eventualidades de nulidad y de inexistencia del COllw 

trato, cuando le es tan fácil disponer de sus bienes por un 
remedo de contrato oneroso, Hin forma alguna, ni siquiera 
un documento privado? La corte de casación de Francia 
repite en todas sus sentencias que la forma de un contrato 
oneroso empleada por las parte:¡, -"¡'o tlelle por objeto eludir 
una prohibición de la ley, aY qué cosa es, pues, el articulo 
893? ¿acaso II!O est-á concebido en términos prohibitivos? 
"N o 8~ pu«Ú di8poner ft1l() en lil8 fOl'mas pre88ta"lecida8.'~ En 
vano se dioe que la ley tieue únicaUlente por objeto esta-
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blecer las donaciones ti causa de muerte; ya. conteltamOI 
que si tal hubiese sid" 0\ objeto único del articulo 893, era 
inútil hablar en él de f",,,as. As!, pues, el articulo 898 es 
complexo: él acaba con las donaciones por causa de muer­
te, y establece el principio de que las dispesiciones á titulo 
gratnito son actos solemnes. ¿Hay que repetir loa motivos 
por los CHales el legislador ha prescrito dichas solemni. 
dades, no sólo para la validez, Bino para la existencia mis­
ma de las donaciones entre vivos? Luego es lo cierto decir 
que la ley prohibe que se hagan liberalidades sin obser­
var ciertaa solemnidades legales y que las partes violan 
esa prohibición. 

La corte de casación niega que haya violación de la ley, 
y cita ~odos 10R artículos del código que suponen liberali. 
dades encubiertas, y estos articulos, dice ella, no son más 
que la aplicación de un principio proclamado por 108 pri­
meros jurisconsultos. ¿No es permitido hacer indirectamente 
lo que puede hacerse directamente? ¿Si el donador puede 
donar al donatario por escritura, por qué no habia de poder 
hacerlo por cOJltrato oneroso? Nosotros contestamos: Por' 
que la ley lo prohibe, porque esto equivale lÍo defraudar el 
art 893. (1) En cuan to á los articulos del código que supo­
nen liberalidades encubiertas en la forma de contratos 
onerosos, la corte olvida un viejo adagio: suponer no es 
di~poner. Veamos el singular razonamiento que se hace: 
"Por los términos del artículo 911, las disposiciones entre 
vivos ó por testamen to, son Dulas cuando han tenido lugar 
en provecho:de un incapaz, sea que se encubran bajo la for­
ma de un contrato oneroso, Bea que se hagan bajo el nomo 
bre de interpósitaB personas; de aqui resulta que ellas son 
válidas cuantlo se han hecho en provecho de una persona 
capaz, aun encubiertas bajo la forma de contratos onero-

1 Demante, t. 6°, pág. 6, núm. 3 bis 6~ 



I!O •• ~' (1) He aquf lUlO de esosargumentos áccmlrario, ba ... ' 
dos elt &1 silenpio de la ley, de 108 cuale8 la doctrina. y la 
jllriBprudencia d,icen que debe uno desconfiar. Ante todo 
debe uno preguntarse cuál es el objeto dellegidador. ¿A.ca­
so en el articulo 911 se pretende decidir la c)uestión de sa­
ber en qué forma se puede disponer? Ciertamente que no; 
luego no hay que buscar la desición de la cuestión en ese 
articulo. En este concepto, hay razón para decir que supo­
ner no e.disponer. En culnto á los princi pios que la corte 
invoca, abusa de ellos de extraña manera. La simulación 
no anula el acto, cuando éfite es válido por si mismo. ¿Quie. 
re decir esto que la ~imulación da validez á un acto flue 
fuese nulo por si mismo? Las partes hacen una escritura 
de venta, en la que todo es simulado, no hay un precio, ni 
consentimiento de vender y de comprar. Como venta, la 
escritura es nula. dBaata con una simulación para volverla 
válida? Nadie ha enunciado jamás semejante principio. (2) 

Pregúntase cómo ,es que la corte de casación, despnéade 
hal¡er estado por t&llto tiempo dividida sobre esta cuestión, 
ha podido consagrar unll doctrina que los textos, los prin· 
cipi08 y el esplritu de la ley condenan. Nosotros ya 10 di­
jimos, esto es una especie de reacción contra Ilna legi"la­
ción que multiplica 18s formas y 1118 trabas para impedir 
que el propietario disponga de sus bienes á titulo gratuito, 
siendo que, no obstante, les concede dicha facultad. Esto 
es. un absurdo; esto se comprendla en el antigu,o derecho 
que reservaba los propios ti la familia de donde provenlan; 
pero ya no se comprende en nuestro derecho moderno que 
declara todo disponible cUaLldo no hay descendientes ni 
ascendientes. f..as formas solemnes repugnan á nuestros há . 
bitos; he aquf por. qué se hacen liberalidee bajo mil formal, 

1 Denegada, 16 de Agosto de 1853 (Dalloz, 18M, 1, 390). 
Il Demolombe, t. 20, pág. 101, núm. 10L Véase en sentidollOntra· 

rlo, las alltoridades qU\! él cita en el n6m. 100. 
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libertándose de las trabas legal~s que con mucha frecuen. 
cia no tienen razón de ser; los tribunales sufren la influen­
cia irresistible del espíritu que domina en la sociedad, y, 
en consecuencia, han dado la sanciós de su autoridad á 
una práctica que elude la ley, y, en consecuencia, la vio­
la. Habrla.mo, preferido que la corte de casación hubiese 
permanecido como órgano severo de la ley. 

306. Se ha tratado de ir más lejos, haciendo liberalida­
des sin observar las formas legales y sin que hubiese una 
apariencia de ,contrato oneroso. Esto era lógico; pero ¿aca' 
sq la consecuencia no habla en contra del principio de don. 
de ella emana? La corte de casación uo se ha at revido á 
ir hasta ese puuto: esto habría equivalido á abrogar for­
malmente el titulo de las Donaciones; pero r,acaso no se le 
abroga implicitamente? y ¿qué importa un remedo de foro 
mar Yo no puedo donar un inmueble por ,escritura priva­
da, pero muy bien puedo donado si califico dicha escritu­
ra de venta. ¿Es esto serior ¿No es la jurisprudencia t&n 
irracional como la ley de la que se ha apartado? La ley, 
al menos, era consecuente. Hagamos constar las inconse­
cuencias de la corte de casación. 

Una persona subscribe, en presencia de dos testigo e, en 
provecho de un menor, una escritura privada, por la cual 
declara que aquél niño tendrá el derecho de tomar de su 
sucesión una suma de 800 francos. Después de la muerte 
del signatario, el tutor del donatario pide el pago de la su­
ma; el tribunal declara nula la escritura; á recurso inter­
puesto, recae una sentencia de denegada apelación. Ver­
dad es, dice la corte, en derecho y en jurisprudenciA, que 
es válida une. donación hecha en la forma de un contrato 
tI titulo onerOso, y entonce~ basta que se haga conforme á 
las reglas exigidas para el contrato bajo el cual está en­
cubierta. Pero esto supone que hay un contrato oneroso, 

P. de D. TQIIO XIL-5li 
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al menoa aparente. Ahora bien, en el caso de que se trata; 
la escritura no ha tomado 111 forma de un contrato á titulo 
oneroso: en su forma tanto como en su fondo, la escritura 
es una pura liberalidad, luego no podia ser válida en el 
cumplimiento de las formalidades prescriptas por lu ley 
para las donaciones entre vivos. En Vano se decia que la 
liberalidad era una donación remuneratoria, la cual está 
libre de las formas solemnes; la corte conte&ta que esta ex· 
cepción no se aplica más que á 108 donativos remunerato­
rios que presentan el carácter de UD'" donación en pago; 
ahora bien, el fallo comprobaba que no habia, en el caso 
de que se trataba, servicios apreciable~ que la escritura ha·· 
bria tenido por objeto saldar. (1) Asi es que la escriLura 
era nula porque al signatario no le habla parecido bien 
simular; si él hubiera dicho que era deudor, no importa 
por qué falsa causa, la donacióll habría sido válida. ¡Con­
fesemos que esa eS una singular lección de moralidad legal! 

En la víspera del matrimonio de una de sus hijas. la ma­
dre, tutora legal, hace que los futuros cónyuges le subs­
criban un documento privado que le constituye una renta 
vitalicia de 12,000 francos, como testimonio de gratitud 
por las atenciones que ella habrla prodigado á su hiio. La 
escritnra fué declarada nula por la corte de Parls por falta 
de formas. N o habia denda, ni la apariencia de un contra­
to oneroso; ni siquiera habia obligaci6n DlItural, ni deoer 
moral qne pudiera servir de cansa ó de pretexto á dicha 
liberalidad; la madre era rica, poseia nn palacio enParls 
que la procnraba una renta de 1,060 francos, ella tenia una 
CRsa de eampo; su marido le habia legado una renta de 
6,000 francos; en cnanto á las caridades que ella habia po. 
dido dar en la administración de los bienes de BU Ilija, ha­
bía sido ampliamente recompensada de ellas por el usu­
fructo legal de que ella hbía disfrutado. Asi pues, la es' 

1 Denegada, 7 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 188). 
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critura era una pura liberalidad y debla redactarse según 
las formas que la ley requiere. A recurso intentado, la 
corte de 'casación pronunció una Rentencia de denegada 
apelación. (1) Si las partes Ijubieran calificarlo esta libera­
lidad injustificable, de ventl\ Ó <le transacción, habría esta­
do al abrigo de la anulación. N osolros por segunda vez, 
preguntamos si esto es racional: ¡la escritura será nula si 
los 00ntrayentes dicen la venlad, y válida si la encubren 
con una mentira cualquiera! 

Núm.'!. Condiciolle~. 

1. En cuanto d la forma. 

307. La donación encubierta no está sometida {¡ las for­
mas solemnes prescritas por la ley; esto no era necesario 
decirlo. Luego no se necesita ni ~scritura autentica ni 
aceptación expresa. Esto último se ha pUé sto malamente 
en duda, porque la aceptación expresa es una de las so· 
lemnidades que 1'1 ley establece para las donaciones, y la 
que tiene menos razón de ser (2). El artículo 948 no es tan 
aplicable como á las donaciones solemnes; luego no se ne, 
cesita estado estimativo de los objetos mobiliarios com­
prendidos en la liberalidad disfrazada. Esto es mny grave 
y prueba cuán poco jurídica es la ju risprudencia. Por ase, 
gurar la irrevocabilidad de las donaciones mobiliarias es 
por lo que la ley exige una escritura auténtica y un estado 
estimativo. Ahora bien, la. irrevocabilidad es una regla 
fundamental de las donaciones, regla de que no están li­
bres las donaciones encubiertrls; sin embargo, la jurispru­
dencia las liberta virLualmente. supuesto que las dispensa 
del estado estimativo. Respecto á los donativos manuales, 
la entrega asegura su irrevocabilidad; ¿yen dónde estará 

1 Denegada 23 !le Marzo de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 327). 
2 Denegada, 6 !le Mayo de 1853 de la corte de casación !le Bélgi. 

ca (Pasi.'l'isia, 1853, 1, 3a6~ 
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la garantla si se puede donar en fúrma de venta sin tradi· 
ción y. sin estado? Se ve que la jurisprudencil10 hace una 
ley nueva; ley, en ciertos conceptos, más racional, pero, 
en otros, muy ilógica; ley, en todo caso, que no incumbla 
hacer á los lribunale~. 

308. ¿Las donaciones encubiart!l8 están sometidas á con­
diciones de forma? Que deban cumplirse 108 requiditos 
para la existencia ó para la validez del IIcto juridico que 
las partes hacen aparentemente, no tiene la menor duda. 
La donación disfrazada es Ulla venta aparente; luego le 
necesitará uu objeto, un precio y el consentimiento del ven· 
dedor y del comprador. Pero, ¿se necesita también que 
las partes ob~erven, bajo pena de nulidad, las formas esta· 
blecidas para los escritos que comprueban la venta? As! 
lo enseñan; la donación disfrazada bajo la forma de una 
escritura de venta, bajo firma privada, seria nula si la es· 
critura no hubiese sido doble, como lo exige el articulo 
1,325 (1). Esto no es exacto. La donación encubierta es un 
contrato no solemne; ahora bien, en estos contratos, no se 
exige el escrito ni para la existencia ni para la validell del 
convenio, sirve únicamente de prueba IJuego si el escrito 
hecho para comprobar la venta no es conforme al artículo 
1,825, todo 10 que de ello resultará, <:!s que dicho escrito 
no podrá invocarse como prueba de la donación encubierta 
bajo forma de Tenta, salvó el probar el contrato por una 
de las pruebas que admite el código civil. Decir que la 
validéll del escrito es necesaria para la VAlidez del contra· 
to, es mantener la doctrina fiel contrato sCJlemne, cuaudo 
las partes han querido libertarse de la solemnidad; es 
contradictorio aplicar á 108 contratos que no son solem­
nes, principios que rigt'D exclusivamenle los contratos 
Bolemnes. 

1 DemolomlX', t.2o, pAgo 112, DÚm. lO! 
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La corte de Bruselas ha aplicad" lo! verdadl ros prin' 
cipios en una serie °de sentencias expedida. en el miomo 
asunto. Una primera sentenci!\ decidió que <1os escrituras 
de venta no podían valer como tale-, 6. falta de p"eclo y 
de intención de vender y de comprar. Pero de que esto no 
sea una escritura de venta, dice la corte, no ~e sigue ne­
cesariamente que s~a una donación encubierta; para que 
haya una liberalidad, como lo pretendía el compr\,dor, se 
necesita voluntad para donar y para recibir. Quedaba por 
decidir á quIén incumbía la prueba, sea que hubie~e una 
donación ó que no la hubisseo UDa segunda sentencia fa. 
lló qne al pretendido comprador correspondía proLar que 
había dOD&cióD; en efecto, estaba sobersllamente decidido 
que IlO habia venta; al que pretende que el contrato está. 
disfrazado y contiene UDa Eberalidad, es a\ que correspon' 
de probar por aplicacion ilel principio elemental, en virtud 
del cual el actor debe establecer el fundamento de su de. 
manda. ¿Cómo debla rendirse esa prueba? ¿El pretendido 
comprador podrá prevalerse de las escrituras de ventar 
No como prueba completa, ,upuesto que el vendedor ne­
gab~ q ne hubiese habido la voluntad de donar, pero al 
menos formaban una probabilidad en favor del comprador. 
En efecto, el vendedor se habia obligado á transferir la 
propiedad de la cosa al comprador; si esto no fuera á ti­
tulo de venta, ¿cuál era, pues, la verdadera causa del com­
promiso que habla contraido? La corte concluyó que re­
~ultaba ae las escrituras de venta un principio de prneba 
por escrito; ella admite, en consecuencia, al comprador á 
completar la prueba por 1& prueba; testimonial (1 l. 

809. Hay contratos onerosos que están sometidos Hor­
mas especiales para la validez del hecho jurídico; laeJe-

1 Brusela8, 14 de Dloiembre de 1831, 22 de Febrero de 1832 y 16 
de Abril de 1882 (P48fcrllia; 1832, pág. 105). 
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tras de ca m bio y los billetes á la orden S6 transmiten por 
vla de endose. E~ta forma es especial á los compromisos 
comerciales contraidos por vía de billete á la orden, ó de 
letra de cambio. Los créditod ordinarios 110 se transmi­
ten de es!\ manera; se nece~ita uua escritnra de venta 
para ceder BU propiedad. Luego .i la8 partP,8 se han 
servido de la forma del endose para hacer una donación 
encubierta, la liberalidad será nula, porque las formas 
prescritas para lit validez de la escritura no han sido satis­
fechas. La cuestión se ha decidido en este sentido por la 
corte de casación. Un reconocimiento es &ubscripto por UDa 
casa de banco en provecho de un particular. Al falleci­
miento de éste, el billete se halló en posesión de un tercero 
con esta mención: "Páguese {¡ la (,rden de M." ¿Rabia do­
nación válida? La corte de Bourges decidió la cuestión ne­
gativamente. Una don:¡ción, dice la sentencia, puede, en 
vercla<l, hacerse bajo la forma de un contrato oneroso, pe­
ro con una condición, y es tI ue el contrato exigido para 
cubrirla sea válido en la forma. En ~l caso de que se trata, 
el propietario del crédito lo habla trallsmitido por la vla 
de endose; ahora bieu, este modo de transmisión es un fa­
vor concedido á 1a8 letras de cambio y á 103 billetes á la 
orden, no se puede aplicarlo á los créditos ordinarios. En 
vano se pretendia que ésta era una ceRión de crédito; la 
cesión es una venta, y no hay venta sin precio; ahora bien, 
en la cesión que se querla inferir del endose irregular l no 
se estipulaba ningún precio. La escritura, nula como en· 
dose, nula como venta, no puede valer como donación; 
porque habia voluntal de donar; la voluntad de donar y 
de recibir no es suficiente pnra que haya donlici6n; se ne­
cesita ó un in'strumento público, ó un contrato oner080 vá­
lido en la forma, ó un donativo manual; la liberalidad no 
podla valer como donativo manual, supuesto que el dona. 
tivo manual no se aplica t\ 108 crédito. (núm. 279). A re· 
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curso intentado, la corte de casación pronunció- una sen­
tencia de denegación í 1 ). 

310. Los billetes á 1, "den y las letras de cambio han 
dado lugar á numerosas dificultades. Un primer punto 51 
es cierto, y es que dichos valores no pueden donarse de 
mano á mano. Los créditos nose donan de mano á mano, á 
menos que sean efectos al portador; ahora bien, los bille­
tes á la orden y la~ letras de cambio llevan el nombre del 
acreedor, él solo Pllede percibir el monto, la posesión del 
billete no da ningún derecho al que la retiene, lo que ex· 
cluye toda donación, supuc-to que la donación es even­
tualmente translati va de propiedad. ¿Cómo se opera la 
transmisión de la propiedad de una lptra de cambio? El có· 
digo de comercio lo dice: por la via del endose (articuo 

lo 136). Una entrega manual es del todo ineficaz. (2) 
Luego se necesita un en(lose; pero toda especie de endo­

se es suficiente. El artículo 136 del código de comercio 
contesta á la pregunta; exige la expresión del valor minia· 
tl·aJo. Ouando el endose no esta hecho en lss formas re­
querida., n~ er}llival!\ á procuración (art. 138). Estas dis­
posiciones claras v fO":-Il!lle, dan la solución de todas las 
dificultades que 8~ h~'l slIseitado. Se supoue que el endose 
dice por donativo. ¿Es e,to un endose regular? No; luego 
no hay trau~lado de propiedad; el tomador de orden tio es 
más que un mandatario que debe entregar al mandante los 
valores que él percibe. K,ti) e"cluye toda idea de dona' 
ción. ¿Un mllllllatario es donatario? Se objeta que las pa­
labras pOI' donativo~mplieall servicios recibidos ó el efecto, 
que no carece rle valor. Nosotros contestamos que un ras· 
go de ingenio carece de torlo valor de derecho, a menos que 
se dé un giro espiritual tÍ un argumento juddico. En vano 

1 Bonrgé80 10 tl" Feurero ¡le lSU y uenegada, 10 de Febrero da 
lile! (Dalloz, "DisposicioIlB'." n(u". 1,(19). 

2 Pan, 10 de Marzo de 1840 (Dallo., "Di8po~ioionea," núm. 1,127, 
y laa demás sentenoias que atH se citan. 
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se dice que hay voluntad de donar, nosotrosrepetim08 que 
esta voluntad no es suficiente; se necesita que se manifies­
te de una forma. legal; ahora bien, la forma empleada en 
el caao de quo se trata es la de una procuraci6n; ¿acaso 
una pro.·uración puede equivaler á acto translativo de pro 
piedadi' Esto es decisivo_ Habría que resolverlo 8s1 aun 
cuando la voluntad de donar fuese probada por una letra 
ó cualquiera otro escrito. ¿Qué importa que tenga él inten­
ción de donar? Se necesita, además, ó un instrumento no. 
tariado. ó un contrato oneroso, Ó una entrega de mano á 
mano; ahora bien, cuando el endose es irregular, no hay 
acto oneroso, no hay instrumento público, y el donativo 
manual es imposible. Ebto es decisivo_ (1) 

Sucede lo mismo con un endose en blanco. Acerca de 
este punto, la controver~ia es toda vla más vi va y la ju­
risprudencia es indecisa. Una sentencia de la corte de Do­
nai decide la cuestión conforme á 108 verdaderos prin­
cipios. 

L'I corte recueda desde luego la regla del artículo 
893; no se puede disponor á título gratuito sino dentro de 
las formas establecidas por la ley. Si 111 doctrina y l.a ju­
risprudencia hacen válidos los donativos y las donaciones 
encubiertas, es, á titulo, excepciones á la regla_ Estas ex­
cepciones deben queq,ar exactamente incluidas en los ca· 
sos para los cuales se han establecido. El donativo manual 
no se aplica á los ereditas. Qup,da el acto oneroso, el bi­
llete con un endose en blanco; este ¡lcto es irregular en la 
forma; ahora bien~ el! esta materia, á diferencia de los ac­
tos de venta, hay formas, el código de comercio las esta­
blece, y decide que el endose irregular no equivale más 

1 Ooio-Delisle, pág. 217, OÚOIS. 26-29 <lel arilelllo 938; Merllo, 
()ueBtionu de derecho eo la palabra Donacionu, pío. 6·, nllm.3 (t, 6~, 
p~, 52); DaIloz, "Disposioiones," ntlm. 1,624. 
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que á procuraci6n; supuesto que no hay translacidn lie pto. 
piedad, no puede tratarse de donaci6n. (1) 

¿Quiere decir esto que 108 billetes á la ordeay las letra 
de 1la¡nbio, no puedan transmitirse por medio de nBa do 
naci6n disfrazada? Nó, la via es sencillisima, es la de la si­
¡nulación autorizada por la jurisprudencia. Basta hacer un 
endose regular por valor ministrado; la escritura será regu' 
lar en la forma, y por lo mismo, la donación es válida (2); 
bajo el punto de vista del derecho y de la moral legal na· 
da es ¡nás irregular y más funesto. Cuando las partes di. 
cen la verdad, la liberalidad será nula, cURndo mienten, 
la liberalidad será válida. A nuestro juicio, no debe po' 
nerse nunca en oposición con la ¡noral. 

11 Consentimiento; 

311. El consentimiento que las partes han dado al con­
trato olléroso no es ¡nas que aparente; cuando ellas hacen 
una donación en forma de venta, no consienten n..i en ven­
der ni en comprar; la voluntad de las partes es lo que da 
la ley; ellas han pretendido hacer una donación, luego es. 
preciso que haya consentimiento para di~poner y para re­
cibir á titulo gratuito. No debe creerse que el consenti­
miento aparente que han dado al contrato oneroso eqni. 
valga al concurso de consentimiento que es necesario para 
que haya donación; de que no haya venta DO ae puede con· 
concluir que hay donación. As! es como se ha fallado que 
un acto a parente de venta no era una donación, porque la 

1 Donai. 3 de Diciembre do lSiá (Dalloz. 1847, 2,182). Roaen, 
29 de Diciombre de 1840 (;Jalloz, "Disposiciones," núm. 1,629); 
Ooin_Delisle, pág. 219, núm. 3! ¡lel articulo 938. Véase en sentido 
contrario, las sentencias oitádas por Dalloz, "Disp08iciones," núme­
ro 1,619). 

2 Compárese Coin_De\isle, pág. 217, núm. 8 del artíoulo 138; Da· 
lloz, "Disposioiones," núm. 1,626. 

P. de D. TOllO m.-86 
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intención de las partes no habla sido ni donar, ni recibir; 
el vendedor querla, por medio de una venta aparente, subs­
traer momentáneamente sus inmuebles á la acción de sus 
acreedores; y el pretr.ndido comprador era cómplice de 
aquel fnude. (1) Pnede todavía suceder que el acto no sea 
serio; en este caso las partes no habrán hecho nada; el 
contrato aparente se declarará inexistente á falta de con­
sentimiento. {2} En el caso de venta, se Fesenta una di, 
ficnltad e:<pecial; el precio debe ser serio; si no lo es,' no 
hay precio, y, por lo tanto, no hay venta; habrá que exa· 
minar entonces si hay intención de donar y recibir, por, 
que de que el precio no es serio no puede siempre conclnir' 
se que el vendedor ha querido gratificar al comprador. (3) 

312. ¿Cuándo hay voluntad de donar y de recibir? Esta 
es una cuestión de hecho, por lo que su solución depende 
de la naturaleza del contrato y de las circunstancias de la 
causa. Hay convenio K que casi no dejan duda. Los futn­
ros cónyuges estipulan una comunidad inmoral; la aporta' 
ción de la mujer consiste en bienes de un valor de 168,363 
francos; lo q l1e aporta el mando consiste en la porción he­
reditaria que le toca en la sucesión de su padre, y se des­
cubre que esta 8ucesi6n no ofrece activo real ninguno; se 
ha fallado que tal conveni,) f>r!l una donación encubier' 
tao (4) 

Una tia subsrribe en favor de su sobrino una obligación 
de 15,000 francos, causada por préetamos de suma análo­
ga; ahora bien, la sobrioa 8e hallaba en la imposibilidad 
de realizar e~e pretendido préstamo, lo que probaba á la 

1 Denegada, 9 d~ Enoro (lo 1832 (Dalloz, "Disposiciones," nú. 
mero 1,678,1°)_ 

2 Bastfa, 23 de Dioiembre de 1836 (Dalloz, "Di~posicione8," nÚo­
ro 1,678, 2" J. 

a Denegada, 26 de Diciembre (le 1816 (DaUoz, Benta vilalicia, nd· 
mero 72,2!). 

4 Denegada, 3 de Abril de 1843 (Dallo;;, "Di8p08loiones," ndme· 
ro 7"). . 
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vez; que no habla préstamo y que el tio queda procurar 
ventajas á su sobrina. La escritura decla. además, que la su­
ma prestada dería exigible únicamente hasta la muerte del 
que podía prestarla, y que no causarla interés; esta cláusu' 
la completaba la prueba de que la intención de las partes 
era hacer una donación. (1) 

Se dice en un contrato de matrimonio que entre lasapos. 
taciones de la mujer, figura una suma debida á ella por UD 

tío que la reconoce, reservándose el derecho de librarse 
inmediatamente después de la celebración del matrimo­
nio; ahora bien, la futura era menor, no tenía industria al­
guna y no habia formulado ninguna herenda; así es que 
¿de dónde le habría venido la suma de 100,000 francos qne 
ella había c310cacio en manos de su tio conforme á los tér. 
minos del contrato? Se ha fallado que ésta era una dona­
ción encubierta b~jo un reconocimiento de deuda. (2) 

La venta es el contrato que más cotnunmente sirve para 
encubrir las donaciones. Se presta á ello de muchas ma­
neras. La escritura dice que el precio Re ha pagado al con' 
tado, y está probado que el precio no ha sido pagado. Es­
ta declaración inexacta puede encubrir una liberalidad, 
pero puede ser también que no haya donación. Se ha fa­
Uado en un caso que se ha presentado ante la corte de 
Donai, que el precio deberla entregarse á la vendedora á 
medida que lo fuese necesitando; lo que excluía todo pen­
samiento de liberalidad. (3) Pero si la venta se ha hecho 
con reserva de usufructo en provecho del vendedor, que 
es persona enferma y de mucha edad, y si los adquirentes 
se hallan en un estado próximo á la indigencia, estas eir­
cunstancias prueban que el contrato !lB UDa donación en­
cubierta. Lo vil del precio es la común indicación de un 

1 Tolosa, 11 de Enero de 1858 (Dalloz, 'roisposicione8," núme.­
ro 928). 

:1 Denegada. 20 de Marzo de 1855 (Dalloz. 1855, 1, 130). 
3 DODSi, 51le Enero de 1846 (DaIloz, 1846, 2, 2(2): 
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contrato siMulado, pero este sólo hecho no es decieivo; lo 
vil del precio puede también dar lllgar á una acción de 
rescisión por causa de lesión. Luego hay que ver si el ven· 
dedor ha si(lo lesionado ó no ha querido donar. La venta 
eAtá consentida por una renta vitalicia inferior en más de 
la mitád á la renta de los bienes, y la renta está estipula· 
da en provecho de un octogenario; este precio no es serio, 
y ¿resultará de esto que la pretendida venta es una dona· 
ción? Se ha fallado la afirmativa en un caso en que la ven­
ta era consentida por su Ho en provecho de BU sobrino, y 
el tlo acab&.ba de hacer un testamento en ¡avor de ese mis­
mo sobrÍli.O, de suerte que casi no era dudosa la v{)luntad 
de gratificarlo (1) 

El juez del hecho tiene un POdH soberano para IIpreciu 
la intención de las partes. Se ha r.lIado que un acto cali­
ficado de venta constituía una donación encubiertá que 
abarcaba todos los bienes presentes del donador. Surgen 
entonces la cuestión de saberHi esta donación obligaba al 
donatario á pagar las Jeudas presentes, y si el donatario 
conocla la importancia de esas deudas. EstM cuestiones 
han siJo decididas contra el donatario por la corte de Li, 
moges, y la corte de casación ha confirmado la decisión por 
una sentencia de denegada apelación. (2) 

313. La donación es un contrato, sea directo ó encubier­
tu. Luego se necesita el consentimiento del donatario; se 
le puede llamar aceptación, pero sin atribuir á la palabra 
111 ide~ especial que eXprtl8\ cuando se trata de una dona· 
ción solemne (art. 982.): es una simple m'anifestación de vo­
luntad, regida por los principi{)s generales que rigen el 
consentimiento. Ll prueba del cOllsentimiento, cuando ha y 

i Donai, l'de Junio de 1852 (Dallos, 11113, 2, 8'). ComPMeee 
Lleja, 14 de' Jnnio de 1852(Pasicr;,ja, 1858, 2, 364). 

2 LlmOA 8 de "'8'" 1851 Y BetlElpila, ~ de J'a1l'O de 1853 
DaIlOl, 1868, 1, Ue}. 
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un escrito, resultará de la firma del donat ario, y eato no es 
más que el derecho común. (1) Si no hay e,critnrll, la eje­
cución del convenio comprobará ~u fxiskncia y, por lo 
tanto, el concurso de consentiluiento. (2) Si el donatario no 
está presente en la celebración de la escritura, la donación 
no será más que una oferta; se necesitará la aceptación del 
donatario conforme al derecho común, es decir, que el do· 
natario deberá aceptar ante~ que el donador se haya re­
tractado de su oferta, cosa que tiene derecho á hacer has. 
ta que la aceptación se pODga en ·su conocimiento; se neceo 
sita también que el donatario consienta en 'l"ida del dona­
dor y en el momento ea que éste era todavía capaz de 
consentir. Esto no es más que la aplicación de los princi­
pioa elementales que nosotros expondremos en el título de 
las Obligaciones. Asombra ver á las cortes decidir que el 
donatario puede todavla aceptar después de la muerte del 
dO!lador; (3) ¿es preciso recordarles lo que hacia Pothier, 
que después de la muette no se puede ya consentir? ¿Y Có' 

mo se había de formar un contrato sin concurso de con­
tit:ntimiento? 

314. Estos principios, á nuestro juicio, se han echado por 
la jurisprudencia en la cuestión de la translación de las ren­
·tas bobre el Estado. Las rentas nominativas sobre d Estado 
no pueden ser objeto de un donativo manual, supuesto que 
no son tltulos al portador; Si) pueden ceder á título oneroso, 
por medio de una simple translación en las formas pres­
criptas por la ley de 28 floreal, año VII. Como una libera­
lidad puede hacerse en la forma (le toda especie de con_ 
trato á titulo oneroso, la tramlación podrá encubrir nna 
donación. Esto no es dndoso, si se admite el principio de 

1 Rouen" 27 de Febrero de 1852 (Dalloz, 1863, 2, 26). 
2 ReODI'.a, :1 de Agosto de 1838 (Dalloz, "Disposiciones," núme.-

ro 1,iIS3. II~). ' 
8 V'6aIe lalieotencia preoitada de Rennea (uota !) y ADlieJlB, 11 

de Noviembre de 1852 (Dalloz, 1854, 2, 255). 
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la8 donaciones encubiertas. ¿Pero la translación por si sola 
es suficiente para e~tablecer la aceptación del donatario? 
Si el donatario ha subscripto la translación, no hay duda 
alguna; tampoco la hay si la inscripción ha sido entregada 
al donatario, esto no es más que 111 entrega de la cosa do­
nada, es decir, la ejecución de la donación, y ést~ implica 
aceptación. ¿Pero qué debe decidirse si no hay ni firma, 
ni ejecución, ni otro hecho ningnno de donde puede infe­
rirae la aceptación del donatario? En este caso, á nuestro 
juicio, no hay consentimiento, y, por consiguiente, no hay 
donacióa. 

La corte de casación ha rallado que la translación 5óla 
implica aceptación, probando el concurso de consentimien­
to. Ella parte del principio de que la aceptación de una 
li~ralidad encubierta bajo la forma de un contrato á título 
oneroso, no está sujeta á ninguna protección particular, en 
el sentido de que resulta naturalmente del contrato que 
encierra la donación. Esto es evidente, cuando el contrato 
se perfecciona por el concurso del consentimiento de am­
bas partes. La sentencia, aplicando este principio á la 
translación de las rentas al gran libro de la deuda públi­
ca, agrega el que el pago y la aceptación dela translación, 
resultan por el titular de la inscripción misma. (1) Cuando 
hay cesión á tItulo oueroso, si; porque ésta se transmite 
por ministerio de los agentes de cambio que son manda­
tarios de las partes; de,de el momento en se hace la ins­
cripción, hay prueba escrita de la cesión. ¿Sucede lo 
mismo si la cesión encubre una liberalidad y si el manda­
tario no ha dado ningún mandato, si ignora la translaciónP 
Nos parece que en este caso hay oferta de donación; pero 
la oferta no se vuelve un contrato sino por la aceptación 

1 Caaaoióo, 24. de Julio de 18!4 (Dalloz, "Disposioiones," número 
1,681,1°). Compárese Dalloz, ibid y TroplODg, t. l~, pág. 361, nú­
mero 1,060), 
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del dOllatario. En vano se dice que hay una escritura que 
hace prueba de la c0,',sn, y, por lo tanto, de la aceptación; 
no comprendemos nO,lJtros que haya un contrato, es de­
cir, un concurso de consentimiento sin que una de las par. 
tes baya consentido, y sin que siquiera conozca la esencia 
de dicho pretendido contrato. Existe una escritura, es cier· 
to, la translación, que es la prueba de la cesión; pero para 
que un acto escrito pruebe la existencia de un contrato, se 
necesita antes que todo, que se hayan cumplido los rel\uisi­
tOB pan~l!l existencia del contrato. La translación supone el 
concurso de volunthdes; si en realidad, no ha tenido lugar 
¿tendrá. la translación la virtud mágica de crear un con­
t.rato que nunca ha existido? Esto es imposible. Una cesión 
simulada, cuando el cesionario uo ha consentido, no 8S 

más que una oferta, y una oferta no es uu contrato. 
La corte de Orleans á la cual se remitió el escrito, falló 

én el mismo sentido. Hay Utulo auténtico, dice la cortel 
en ·provecho del acreedor nuevamente inscrito, el cual se 
encuentra de pleno derecho y sin el auxilio de ninguna 
otra formalidad, investido de la propiedad de rents. Pre­
guntaremos nosotros si la translación tiene mayor fuerza 
que una escritura auténtica por la cual el acreedor diese 
su renta. Sin embargo el donatario en este caso, no se vuel­
ve propietario, y no lo será sino por BU aceptación. Si la 
transhúón fuese ~p-ria, sin uuda que el nnevo acreedor se­
ria el propietario, pero la translación no es má.s que apa­
rente, no hay ni cedente ni cesionario, hay ~nador y no 
hay un donatario, La corte de Orleans insiste, y dice' que 
la translación será un acto onerOBO, translativo de propie­
dad por todo el tiempo que no se pruebe que encubre una 
donación. (1) Esto es evidente; preciso es qU'l el actor que 
pretende que la translación es nula comO donación, prue­
be, en primer lugar, que hay donación; pasa lo mismo en 

1 Orleans, 11 de Julio de 1145 (Dalloz, 1846, 2, 31). 



todos les casos de donación encn biertaj as! pn88 el que 8Q8-

.liene q\J4le translación e. nula como donació., deDerá pro­
bar 'D primer lugar la simulación, y en seguida que el oo· 
datano.l'lO ha cOll8entido y que, por lo tanto, la donación 
88 nula por &.Ita de aceptación. ¿Cómo se r~ndirá l. prue~ 
ha de simuJación? Esto será lo que d·igamos máa adelante. 

No e. necesaria la aceptación dice la co.rte de Orleana; 
ellal'eaalta Bunoientemente, respecto al tutelar, de la. BUS· 

()ripci~n de 811 no.mbre en el gran libro, operada por mi­
nisterio del agente.de cambio que se reputa mandatario 
legal del nuevo. acreedor. Esto es verdad cuando hay ce­
sióll, pero la traslación como acto Oneroso no. es más que 
aparente; por lo. mismo, hay que ver si se han cumplido. 
108 requisitos exigidos para la donación encubierta. Aho· 
ra bien, el requisito esencial, cuando el donador ha con.­
sentido, es la aceptación del donatario; ¿resulta esta acepo 
tación del mandato de que ebtá comisiOllado. el agente ele 
cambioP Esto seria una aceptación ficticia, supuesto que' lo 
es el mandato. ¿Puede haber un mandato. aio: mandante, y 
hay mandante sin co.nsentimiento.? ¿y qué viene á ser una 
aceptación por un mandatario. cuya existencia ignore el 
mandante? 

11l. Capacidad. 

315. La ley establece co.ndiciones especiales de capaci­
dad para las donaciones en~re vi vo.s. ¿Deben aplicarse á las 
donaciones encubiertas? No. es dndosa la afirmativa; ver­
dMl es que en apariencia las partes celebran un' contrato 
n titulo o.neroso; pero en realidad, ellas celebran una do· 
nación, luego es preciso. qúe sean capaces para do.nar y P!l' 
ra recibir. Por e~to todas las sentencias de la corte de CII· 

s&ción que admiten la validez de las donl!ocio.nes encubier. 
_ añaden que el contrato no 8S válido como. do.nación Bi. 
no cuando las partes tiene la capllojidlld exigi!la por la ley. 



Hay que hacer, no obstante, uas restricción que 1'8Iulta 
de la naturale7.& misma de las don&ciones encubiertas. Es­
to no es un Clontrato solemne; luego hay que aplicar los 
principios que rigen los contratos no solemnes en lo con· 
cerniente á la capacidad. Nosotros hemos enseñado que la 
nlllidad de la donación que resulta de la falta de autoriza­
ción marital es ab~olutR; (núm. 259) no pasará lo mismo 
con la8 donaciones encubiertas. En efecto, la nulidad ah­
Boluta e~ una consecuencia de la solemnidad del contrato; 
siendo la donación encubierta un contrato oneroso, deben 
aplicarse los articulas 225 y 1,125; 8S\ pues, la nulidad 
será relati va y sólo la mujer podrá oponerla. Lo mismo se­
ría si el menor aceptara ltl donación sin intervención de 
su tutor; la razón para decidir es idéntica. 

816. Según 108 términos del articulo !lOl S8 necesita es· 
tar sano de entendimiento para hacer una donación entre 
vivos. Luego la donación encubierta puede ser anulnda por 
insania del entendimiento. Esto no es dudoso; la jurispru­
dencia aplica la ley con severidad, y tiene razón. Es, sobre 
todo, para. garantir la libertad de elipíritu por lo que la ley 
prescribe estas solemnidades; por lo menos ese es el único 
motivo racional que de esto pueda darse. Si la jurispruden< 
cia se ha desviado del rigor de la ley, cuando las partes 
son capaces, debla ser tanto más severa, cuanto precisa­
mente para eludir La condición de capacidad es por lo que 
las partes han' escogido la forma de un contrato oneroso. 

Un vitjo, sin reproche hasta entonces, entabla relacio­
nes de concubinato con una muchacha. que dirige una 
casa de tolerancia. Ella, domiuando completamente el 
ánimo de aquel infeliz, consibe el proyecto de despojarlo 
de todos SU8 bienes. Ella empezó por recibir cantidades de 
dinero y de abastecimiento que subieron á la suma de inás 

. P. de D. TOIIo·XIt-ó7 
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de 4,000 fraaco,; en seguida hizo que lo hicirall uua cesi6n 
que contenía una donaci6n encubierta de todo lo que que· 
daba á su amante. No podría verse, diee la corte de Lyon, 
"la sanidad de entendimiento necesaria para la validez de 
las liberalidades en una escritura, por la cual un anciano 
d" una razón alterada por la edad, asediada por una cr,rte· 
sana y cediendo á la alncinacinacióa á que lo lanzaban 
extra vio s odiosamente explotados, se ha despojado en pro, 
vecho de tal mujer, de t'ldos sus bienes, reduciéndose á la 
miseria y á una priYación absoluta de todo m'edio de exis­
tencia." La corte alíade que la captaci6n que procede por 
medio de una naturaleza tan irritante, deberla independien­
temente de toda insania, cOllsiderarse como una causa de 
anulaci6n. En este punto la corte se excede de los princi. 
pios ordinarios, porque la aceptación no es una causa de nu' 
lidad sino cuando hay dolo; y en el caso <le que Be trataba, 
no señalaba un manejo fraudulento; no habí" más que una 
pasión desarreglada que podla considerarse como insania 
en raz6n del carácter criminal de la reducción. La senten­
cia fué confirmada por la corte de casación. (1) 

En otro caso, había captación en el peor de los sentidos; 
el donatari .. había recurrido tí todo género de manejos 
fraudulentos para persuadir tÍ la donadora que BU nuera 
queda envenenarlo y que su nieto no habla nacido de su 
hijo; él secuestraba tÍ la abuela para impedirle que viese ti 
BU nieta, E,tas sugestiones calumniosas y fraudulentas 
acabaron por destruir la libertad de esplritu de la dispo­
nente; en este estado de ánimo fué cuando test6 en prove­
cho del que era culpable de esos odiosos manejos, y le hizo 
una donación en forma de venta. Todos estos actos fueron 
anulados por la corte de Dijon, y á recurso de casaci6n 
recayó una sentencia de denegada apelación (2). 

1 Denegada, 30 Ile Mayo lle 1870 (Dalloz, 1870, 1, 423). 
2 Denegada, 12 de Abril de 1865 (Dalloz, 1866, J, 261). 
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307. La condición de capacidad debe además aplicarse 
al caso en que establecimientos de utilidad pública reci­
ben una donación encubierta. Recordaremos la sentencia 
severa pero justa, l'ronunciada por la corte de París en el 
negocio de los Lazaristas. Un lazarista hab(a vendido el 
inmueble que componía toda su fortuna. al abad superior 
de la congregación; la escritura era recibo del precio. Se 
falló que 1 .. venta era nula como tal, porque habla tenido 
lugar sin la autorización del gobierno, necesaria para los 
actos de adquisici6n hechos por las congregaciones reli­
giosas. El superior de la congregación invocó la jurispru­
dencia qne hace válidi1~ laA donaciones encubiertas; el aro 
gumento era ruuy malo; si las donacicnes encubiertas bajo 
la apariencia de actos onerosos han sido toleradas (tal es 
la expresión de la sentencia), es cuando las partes no han 
hecho indirectamente sino lo que lcs era permitido que 
hicieran directamente, mientras que el que trata con un 
incapaz viola la ley y practica un acto que ~'a no pue­
de hacer de una manera desviada como directamente. 
El tribunal del Sena había mll.nda(lo que la congregación 
8e proveyera de autorización ante la autoridad adminis. 
trativa para aceptar la donación encubierta. Si se acep­
tare semejante sistema, dice la corte, la regla que impone 
á las cobgregaciones la vigilancia del Estado, ya infringi. 
da con basta frecuencia, se hallará completamente despro­
vista de sucesión; los actos se celebrarían y se ejecutarían 
sin autorización, salvo el reclamar la intervención del go" 
bierno, cuando se descubriese el fraude; lo qu"e vendrla á 
dar por resultado el fraude á uIla ley de orden público (1). 

IV. fleta causa. 

318. Nosotros hemos examinado en otro lugar las difi­
cultades IÍ que da lugar la causa en materia de donaciones 

1 P.n!e, 10 de Enero de 1863 (DBlloz, 1863, 2, 110). 



entre vivos. (Véase eJ tomo XI, núm. 506 y signientes). 
Estas dificultades se presentan cuando se trata de dona. 
ciones encubiertas; para que sea vÁlida la donaci6n encu­
bierta, se necesita que el contrato oneroso que la encubre 
reuna todos los requisitos prescriptos por la ley, requisitos 
sin los cuales el CQntrato no existe; la nada nuuca puede 
producir efecto. Ahora bien, la causa, en la teor!a del 06, 
digo, se requiere para la existencia del contrato; luego si 
no hay causa, 6 si ésta es ilícita, el contrato no puede 
producir ningún efecto; y tales son los términos absolu­
tos del artIculo 1,131. Un billete de 15,000 francos es 
causado á titulo de reconoci.:niento. El pretendido recono­
éÍmiento se refería exclusivamente á las relacione~ iUcitas 
que hablan existido durante diez años entre el signatario 
y la mujer en cuyo provecho estaba subscripto el compro. 
miso; 8sí, pues, la verdadera y úuica causa de este com­
promiso era un ultraje tÍ las costumbres. En vano se pre­
teadla que el coacubinato habla cesado, ¿Qué impo~ta? di­
ce la corte de Besangon. Si ~l billete está subscripto en 
vista del concnbinato que continúa, es una prima á la de­
pravaci6n; si el billete está subscripto después de la cesa­
si6n de un comercio culpable, es el precio de vergonzosas 
complacencias; en uno y otro caso, hay causa ilícita. ¿El 
billete viciado por una causa ilícita podrfa equivaler á do­
nación encubierta? No, dice la sentencia; porque la escri-, 
turaviciada en su esencia misma y manchada de una nu­
lidad relativa al orden público y á las buenas costumbres, 
no podrfa producir ningún efecto (1). Habla que decir más: 
el compromiso sobre causa ilIcita es más que nulo, no' 
existe á los ojos de la ley, y la nada no puede equivaler á 
donación. 

1 JJeeangou, 19 de lIlarz6 de 1862, Dalloz, 1682, 2,58). 
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Núm. 3. Efectos de la donación encuói~l·ta. 

L Cuando es vellida la donaci6n. 

319. La donación está regida, en cuanto á sus efectOl', 
por principios que le son particulares; ella es irrevocable, 
y esta irreYocabilid~d es mucho más sever" de lo que es 
en el contrato oneroso. MáR adelante explicaremos el viejo 
adagio del derecho francés: no son equivalentes donar y reci­
bir. ¿Se aplica este principio a las donaciones encubi~rtlLs? 
¿ó hay que aplicar las reglas menos estrictas concernien­
tes á los contratos onerosos? No hay contrato oneroso 
sino Ulla liberalidad; luego la donación encubierta debe 
estar sometida á los priDcipio~ que rigen las donaciones, 
salvo la solemnidad, y por consiguiente, á la máxima: No 
son equivalente,y dona/o y retener. N o obstante, h1 y una ex­
cepción. Para garantir la irrevocabilidad de 1118 donatÍo! 
nes mobiliarias, la ley exige un estado estimativo (Art. 
948). Es imposible aplicar esta disposición tila donación 
encubierta, bajo forma de venta poI' ejemplo, porque la 
1<1 venta es válida sin estado estimativo; y desde el mo­
mento en que el contrato oneroso es válido en la forma, 
vale como donación encubierta, si tal es la intención de 
las partes contrayentes. Esta consecuencia, que le des­
prende de la doctrina consagrada por la jurisprudencia, 
habla contra la doctrina, porque viola uno de lo! princi· 
pios esenciales de la donación. 

320. MientrP.B no hay solemnidad en juego, debe apli­
carse á las donaciones encu')ierta~ el principio de la irre­
vocabilidad. De aquí resulta que un contrato oneroso, 
revocable por naturaleza, se torna irrevocable cuando en· 
cubn una donación. Tal es el mandato. Una señorita en­
carga al alcalde de una comuna que emprenda ciertos tra. 
bajos de reconstrucción en una iglesia, y para cubrirlo de 
sus anticipos, ella le vellde SU8 inmuebles, con aceian dé 
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revenderlos y de reem bolsars" wbre el precio. Sus here­
deros pidieron la nulidad de ese acto por contener una Ii· 
beralidad hecha á la fábrica de la iglesia por interpósita 
persoua. La corte de casación mantuvo la venta como 
mandato pua enagenar. Conforme al rigor de 108 princi­
pio, se podla sostener que el precio de la venta debiendo 
servir á la fábrica, habla donación indirecta. la corte con­
sideró los hecho! bajo otro punto de vista. El mandatario 
de la donadora habia hecho los trabajos de reconstrucción; 
¿tenia él una acción para hacerse reemblillsM? En derecho 
estricto, no. Pero por lo menos, dice la corte, habla ulla 
obligación natural por parte del mandante, de iudemni. 
zarla por sus anticipos; ahora bien, en la opinión general· 
mente aceptada, las donaciones hechas en ejecución de una 
obligación natural no Bon liberalidades sometidas ¡llas re­
glas de las donaciones; en todo caso, el que las cubre, no 
tiene acción de tepetición, y sus herederos no pueden te· 
ner más derecho que él. La consecuencia era que el mano 
dato para enagenar era válido y p~rticipaba de la irrevo­
cabilidad de las donaciones. En vano fe oponía que el mano 
dato acaba con la muerte del mandante; en el caso de que 
se trata, habla donadón ó pago de una deuda natural, y en 
una ú otra hi¡¡otesis, el acto era irrevocable. 

Unos donadores disponen de BUS bienes presentes y fu­
turos en la forma de una venta. La donación era nula en 
cuanto í. los bienes futuros, y esto no tenia la menor duda. 
En cuanto á los bienes presentes, atacúbase aquella porque 
la escritura de venta no contenla estado estimativo. la coro 
te de casación apartó ese motivo, porque no se le habia 
hecho valer en apelación. (1) 

Otra consecuencia del mismo principio es que no se pue­
de hacer una donación encubierta cou condición apoBtati-

1 euaolón, 20 de Noviembre do 1826 (D.\Hoz. "Disposiciones," 
n6Di. l¡881). 
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va. U II amo subscribe en provecho de su criada un billete 
concebido en estos términos: "Reconozco que debo .. la 
señora Claudina la 8UIlla (\J 20,000 francos, recibida de ella 
en qspecies y resarsible sobre su hija; el todo reembolsable 
después de mi muerte, y pagadas y liquidada" mil d8uda8 
particulares .in tener ningún recurso antes de esta condi. 
ción; y yo he celebrado la presente escritura para que des­
pués de mi no se puedan enmendar mis úllimIU di~ 
que Bon fijas é irrevocables." ¿Esta disposición es un lega. 
do ó una donaciónr La corte de Lyon decidió que era una 
donación, supuesto qUé conf,)rme á los términos del bille­
te, sus efectos debfau ser irrevocables. Pero como dona­
ción, la escritura era nula. Según los términos del articu­
lo 944, la donación no puede hacerse con condición potes. 
tativa; ahora bieu, la condición si las deudas del dispo­
nente, á fallecimiento, no absorben su haber, es una con· 
dición potestativa, luego el billete era nulo si la donación 
encubierta no tenía por objeto transmitir inmediata é irre· 
vocablemente la propiedad de los objetos donados al do­
natario, habrh testamento Ó donación de bienes futuros; 
y, en consecuer.ria, la lib3ralidad seria nula si las formas 
y cQndiciones prescripta~ por la ley para la institución 
contractual y el testamento no se hubiesen observado. (1) 

La ley establece causas especiales de la revocación pa­
ra la donación eutre vivos; ellas son revocables por caU8S 
de ingratitud, y wn revoc"uas de pleno derecho por algu. 
nos hijos que sobrevengan. ¿Sucede lo mismo cuando·la 
dOllllción está encubierta bajo la forma de un contrato one· 
roso? LIl afirmativa 110 es dudosa; volverem08 á insistir al 
tratar de las excepciones á la irrevocabilidad de las dona' 
ciones. 

1 Denegada, 14 (le Noviombro (le 1843 (DaUoz, "DiIpoBitlionee," 
n(ulI. 1,684, 6"). 
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raleza; el articulo 1,084, dice que "toda don.ci6n ilech.aen 
'.vordal matrimonio, caducara si no se le sigue el matrimo. 
nio." Si una donación encubierta ge hace en favor (lel ma 
trilll()ni" estará. sometida á la misma condición. Un hom· 
bre de edad de cnarenta añ08 y una viuda que tenJa más 
de seseutau, forman el proyecto de unirse por matrimonio. 
Poco antes de rns conveni03 matrimoniales la viuda ven­
de á 8U fuburo una hacienda por 40,000 francos; en la 
escritura S" dice que se hablan pagado 10,000 francos an­
tes del contrato, que 20,000 fueron pagados en presencia 
del notario y que el comprador pagará. 108 10,000 restan­
tes á 108 acreedores hipotecarios. El matrimonio n(. se rea­
liz6. Dos años más tard6, la viuda pidió la nulidad de la 
venta porque era una donaci6n encubierta hecha con la 
mira del matrimonio proyectado, y caduca por tal titulo. 
El encubrimiento era evidente y estaba táeitamente con­
fesado por p.l pretendido adqllirellte y por la vendedora. 
En efecto, el contrato de matrimonio valuaba SI\S aporta­
ciones en la módica suma de 1,500 francos, cuando ella 
debia haber recibido 20,000 francos al contado pocos dJas 
antes, y el futuro declaraba que no pose la más que ........ . 
10,000, ain hacer mención ninguna del inmueble que aca­
baba de comprar. Desile el momento en que constaba que 
habla donación encubierta en la v!spera de un matrimonio 
interesado, debla inferirse que la liberalidad se habla he­
cho con la mira <Iel matrimonio, y. en consecuencia, debla 
aplicarse el articulo 1,088. (1) 

328. Toda donación se resuelve cuando se hace á un he­
redaro ~D dispensa fe reintegro ó cuando Be exceda del 
disponIble. Las donaciones encubiertas están Bujetas al 
reintegro y á la reducción; respecto del reintegro, la ley 

1 .DeIIepIa de la (aecoWn oivll, 7 de Marzo de 1820 (BalIoE, 
ObIigactlnle" núm. 348, 1!). 
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10 dice (arta. 843, 858 Y 854); en cuanto á la reducción. 
ella estriba sobre todos los bienes salidos del patrimonio 
del difunto á titulo gratuito. importando poco la forma 
de la escritura. Se ha pretendido que las donaciones he­
chas con fraude de la reserva eran nulaa; vamos á exalIli. 
nar la cuestiono 

11. Cuándo son nulas las donácicnes encubiertas. 

324. Todas las selltencias pronunciadas por la corte de 
casación en materia de donaciones encubiertas, añaden la 
restricción de que la liberalidad no es válida sino cuando 
no deroga una disposición prohibitiva. ¿Cuáles son esas dis­
posiciones prohibitiva&? Hay UDa que e~ de derecho co­
mún, y es que las escrituras hechas por el deudor con frau­
de de los derechos de sus acreedores, 80n Dulos (art.1167). 
Las condiciones de la acción paoliana difieren según que 
el acto es á título oneroso ó á titulo gratuito. Hay que 
aplicar á las donaciones encubiertas 108 principios que ri, 
gen. los actos á titulo gratuito; en efecto, las donaciones 
encubiertas están sometidas á las reglas de las donacione~, 
con excepción de las solemnidades. Insistirémos sobre la 
cuestión en el título de las Obligaciones. 

325. ¿Debe aplicarse la restricción admitida por la cor­
te de casación á 108 donaciones encubiertas que se hacon 
con fraude de la re!erva? Hay alguna vacilación acerca de 
esta cuestión en la doctrina y en la jurisprudencia. La ne' 
gativa nos parece clara. No hay más nulidad.es que las que 
la ley prolluncil\ expresamente, ó que resultan virtualmen­
te de la voluntad. del legislador. Nulidad expresa, no la 
hay, y la nulidad virtual supone una disposición que es vio. 
lada; ahora bien, la hipótesis en la cual se presenta la di· 
ficultad, ni siquiera está prevista por el código. La ley no 
dice que la disposición hecha con apariencia de un contra< 

P. de D. TOllO xu.-58 
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to oner9lO es válida; mucho menos aún dice que la dOna­
ción encubierta ('s nula, cuando se hace con fraude de lo. 
reservatarios y para despojarles sus derechos: el silencio 
de la ley decide la cuestión. En la opinión general, hay 
que agregar que lejos de pronunciar la nulidad de las do' 
naciones encubiertas hechas con fraude de los herederos, 
la ley' las mantien'l. El artículo 854 califica de fraudulen. 
tas las donaciones encubiertas, que tienen por objeto subs­
traer las donaciones al reintegro debido por el heredero 
donatario: del código las anula? N ó, él declara únicamente 
que le es debido al reintegro. ¿Porq né habla de ser de 
otro modo en materia de reserva? El legislador habria po. 
dido, es cierto, sancionar la obligaci6n del reintegro y de 
la reducción, pron~nciando la pena de nulidad contra los 
que defraudaren las disposiciones que garantizan los der&" 
chos de los'herederos; nosotros habríamos referido esta 
severililad; si se quiere enseñar á 108 hombres que respeten 
la ley, no se lés debe permitir que la violen impltnemente, 
ni eludirla, sobre todo cuando ella tiene por objeto asegu­
rar la igualdad entre los herederos, ó garantir los dere­
chos de los reservatllrios; porque la igualdad e~ de la 
esencia de las particiones, y la reserva se funda en la na­
turaleza, 6S decir, en la voluntad de Dios. 

La jurisprudencia de la corte de casación se halla en es· 
te sentido. (1) Hay sentencias en sentido contrario, que se 
h,an prenunciado por 'aversión al fraude concertado entre 
el donador y el donatario, para despojar de 8US derechos 
á herederos de r.eS'lfV8. Estas decisiones hablan en contra 
de la jurisprndencia que consagra laVlllidez de las dona-

1 e_oión, 6 de Mayo (le 1818 y 20 Noviembre de 1826 (Dalloz, 
'·Di.po8ieion~" utiur. 1,668, 3~, Y 1.,667); 13 de Dioiembre de 1859 
(Dalloa, 1859, 1, ~3); Nim8l, 9 de dallo (le 1812· Tolota, 13 de Di_ 
oiembre (le 1819 (Dalloz, "Disposiciones," ntim. i~17l, 1!); Brase1a8, 
11 de Mayo de 1818 (Pa.&lcmia, 1818, pág. 92). uoni¡m¡:ese Demo­
lomlte, t,llO, Pie. ID, núm. 112 y 101 antorea que él oita. 
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ciones encubiertas, más bien que en pr6 de la opini6n que 
admite la nulidad de las donr.ciones hechas con fraude de 
la reserva. A veces el encubrimiento es tan odio80 que la 
conciencia de los magistrados se siente indignada contra 
actos que tienen por ojeto la esfoliaci6n. (1) ¿No seria más 
natural y máll juddico aun eH todas las donaciones encu­
biertas? t\acaso no tienen todas por objeto defraudar la re­
serva cuando hay reservatllriosr ¿hacen fraude á la igual_ 
dad cuando hay coherederos del donlltario? ¿Acaso no to­
das defraudan la ley que prescribe solemnidades para ga· 
rantir la libertad del donador? ¿.\ caso no están toda8- en 
oposici6n con el principio que prohibe se eluda la ley? Una 
sentencia de la corte de Bastia pronuncia la nulidad de una 
donación hecha con fraude de la ley en términos que casi 
no hablan á favor de la opinión dominante: "Considerando 
que si la jurisprudencia, después de haber consagrado la 
opinión, mds moral y más justa quizás, que las donaciones 
encubiertas están afectadas de nulidad, reconoce en nues. 
tros dlas que son válidas, es COIl la condición que el encu­
brimiento no servirá de velo al dolo, al fraude y á la es­
foliación." La corte concluye que la donación fraudulenta 
está manchada de un vicio esencial é irremediable, de don· 
de se sigue que no debe mantenerse ó reducirse en 108 H. 
mitas de la porción disponible que debe ser anulada ínte. 
gramente. (2) 

8e encuentra en una sentencia de la corte de casación 
un copsiderando que parece abundar en esta doctrina. Se 
habiahecho una donación encubierta por aborrecimiento 
de un hijo Daturallegitimado, y con el fin de privarlo de 
108 derechos de su nacimiento. La donación fué anulada; 

1 Augers, 7 de Agosto de 1850 (Dalloz, 1853, 2, 209); Renues, 7 
de Agosto de 1817 D"lIoz, "Disposiciones," ndm. 1,171, 2°); París, 
1° de. Mayo de 1812. (DlIlIoll, ibid, núm. "O). 

2 Bastia, 26 de Diolembre de IBM (Dalloz, 1856, 2, 149). 
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al rechazar el recurso, la corte de caaación dioe que .el 
fraude es siempre una excepci6n (1). Sin duda que sf, 
cuando. hay fraude á la ley; pero en el caso de que se trata, 
no lo hay, al menos en lo concerniente.á la reserva. CllIll' 

do la reserva ha sido tocada, la ley da una acción de re­
dnccci6n, y no una de nulidad: éste es un vaclo, pero no 
es la jurisprudencia quien debe colmarlo. La corte de ca. 
saci6n, al anular la donaci6n fraudulenta, se pone en con­
tradicci6a con su propia jurisprudencia. En vano dice eUa 
que, en el presente caso, se trataba de prinr al hijo le~i. 
timado de los derecho. de su nacimiento. Los padree no 
podían despojar al hijo de su legitimidad, supuesto que 
les estaba asegurada por dos escrituras auténticas, el re­
conocimiento y el matrimonio. ¿A.sf, pues, de quó se tra­
taba? De privar al hijo de BU reserva. Por lo mismo, con­
forme á la jurisprudencia, era necesario 110 anular la li~ 
bera1idad, sino reducirla. 

826. ¿Se aplican estos principio! ú los arrendamiento! 
que contienen una ventaja indirecta y que se ha'cen con 
fraude de 108 reservatarios? Sentancias hay que reducen 
los I\rrendamient08, y otras que los anulan, Si se admite 
que las donaoiones encubiertas que defraudan la reserva 
son simplemente reductibles, no vemos por qué 8e habia 
de hacer una diferencia entre el arrendamiento y la venta .. 
La oorte de Bruselas ha decidido que, si la cuota disponio 
ble S8 ha agotlldo ya, la concesiÓn de su arrendamiento 
por un periodo de veiutisiete años, á un precio notable­
m!lnte inferior al valor locativo de 103 bienes, constituye 
una ventaja sujeta á reintegro; ella, en consecuencia, ha 
redncido el arrendamiento á nueve años y condenado al 
heredero locativo á rendir cuentas á SUI coherederos del 
suplemento de arrendamiento, á contar desde ía apertura 

1 Denegada, 7 de Julio de 1824 (Dalloz, Daiunidad, n'dme­
ro 4.3", 3"). 
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de la sucesión. (1) A Ruestro juicio, debía mantenerse el 
arrendamiento, salvo el evaluar la ventaja que el donata· 
rio sacaba del arrendamiento prolongado. "entaja que el 
heredero debla reintegrar, auemá~ del suplemento de IIrren· 
damientt? La reducción del arrendamiento es una anula­
ción pericial; ahora bien, el juez, en la opinión aceptada 
por la corte de casación. ya no tiene el derecho de anu . 
lar parcialmente la donación encubierta como tampoco 
anulnrla totalmente. ~. 

Esto responde á las razones que parece han determina. 
do á otras cortes á anular el arrendamiento con fraude de 
la reserva. El arrendamiento ocasiona un perjuicio á los 
reservatarios, no sólo en lo concerniente al monto de las 
arrendamientos. siuo también porque están privados duo 
rante un tiempo tan largo del goce de 109 bieneq alquila. 
dos. (2) Esto es verdad, pero no autoriza á los tribunales 
para que anulen la escritura: el perjuicio experimentado 
po'r el heredero es una ventaja para el donatario; hay que 
a preciar lo y someter lo sea al reintegro, sea á la reducción. 
En teor/a, esta solución es incontestable; si da lugar á in· 
convenientes prácticos, hay que quejarse, no decimos que 
al legislador, sino á la jurisprudencia que h" consagrado 
la validez de las donaciones encubiertas. 

Núm. 4-. Prueba del encúbrimiento. 
827. La materia de sus pruebas es una de la, m.á! difi­

ciles del código; la jurisprudencia y la doctrina están lle~ 
nas de incertidumbres y de vacilación, y no escasean 108 

errorea. Se lee en las sentencias de la corte de casación "que 
la ley no ha sometido á ninguna regla especial la pruebe-de 
la sentencia de las donaciones encubiertas; que, por lo mis· 
mo, la prueba de qué un acto, en apariencia á titulo oneroso,! 

1 8r11ll81as, 18 de Febrero de 1867 (Palicrisia, 1867, 2, 59). 
2 Anger, 29 de Enero de 12~Ol.Y Parla, 21 (le Abril de 181J1 

(DalIoz, "Di8potIiclonel," adm. VI/-! y 1,139). . 
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no es más que una liberalidad enoubierta, puede rendirse 
por medio de testigos y hasta por ,imples presunoiones." (1) 
Esta propo.ición es demasiado absoluta y, por consiguien. 
te inexacta; está, además, muy mal motivada. Es razonar 
mal el decir: en tal materia no hay disposiciones espE'ciales 
conc8l'1Iientes á la prueba, luego toda prueba es admisible. 
Debe, al contrario, decirse: cuando la ley no contiene dis­
posiciones especiales concernientes de la prueba, hay que 
aplicar los prindpios generales. ¿Porque hay reglas gene­
rales, establecidas en el titulo de las Oq;igacioIl8S, y no es 
de la esencia de una regla general el que sea aplicable en 
todoH los casos en que la ley no lo deroga? As!, pues, hay 
que concurrir á 108 principios. 

828. dEs verdad que la prueba elel encubrimiento puede 
siempre hacerse por testigos y por simples presunciones? 
Cuando la prueba testimonial es admitida, las presunoio­
nes tamLién lo son (art. 1,853); luego hay que ver cuando 
un hecho puede probarse por medio de testigos. La regla 
es que los hechos jurídicos cuyo monto pecuniario excede 
de 150 frallcos, no pueden probarse por medio ele testigos. 
Por excepción, la prueba testimonial se admite indifinida­
mente siempre que no ha sido posible al aotor procurarse 
una prueba literal (arts. 1,341 y 1,348). dY esto es así del 
hecho de que una donación está encubierta bajo la forma 
de un contrato oneroso? El encubrimiento es una simula­
ción, y á veces un fraude. Los terceros que lo atacan no 
han podido procurarse una prueba literal del fraude y de 
la simulación; luego son admitidos á probar por testigos 
la simulación y el fraude. Pero no sucede lo mismo con 
l&s partes contrayentes. Diariamente sucede que ellas ha­
cen contraletra para comprobar la simulación de una es­
eritura ó de la cláusula de una escritura, cuando la simu-

1 Dellelflda, 3 de Junio de 1888, 1,429); 12 de Abril !le 1869 
(Dalloz, 1886, i , 261). 
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ladón tiene por objeto defraudar la ley del impul!lW, es 
decir, una ley que eR il~ orden público. Snpuesto q1l81"" es 
tan f~cil procurarse ua, pueba literal, ciertamente que 
no pueden invocar la excepción de 108 artlcnlos 1,348 y 
1,353; luego quedan incluidas en la regla. Esto equivale á 
decir que no ,e les recibe Ó que prueben por teBtigEls la 
existencia de una donación encubierta, cuando pueden 
comprobar una contraletra que el contrato oneroso que 
han subscripto, era una donación encubierta. (1) 

Tal es el IIrincipio; el cual no podría ponerse en dud., 
supuesto que se halla escrito en la ley. Queda por .ber 
quién es parte, quién es tercero. La dificultad 88 'presenta 
para 108 herederos. En general, los herederO!! no ~on teree. 
ros, puesto que son los representantes de las partes contra' 
yentes. Otra cosa es cuando 108 herederos piden rendir 
prueba de que una escritura subscripta por 'su autor el 
una liberalidad encubierta, con el fin de substraer &1 dona­
tario del reintegro ó de la reducción. En este CHO no pro' 
ceden como herederos, es decir, como representantes del 
difunto; en esta calidad no podrían ellos pedir el reintegro 
ni la reducción; ellóB ueben un derecho á la ley, yen este 
sentido son terceros. Esto Be funda también en la. raZÓíl. 
Los herederos se hallan en la imposibilidad de procurar" 
una prueba literal, porque contra ellos se practica la simu· 
lación, la cual á su respecto es 8iempre un fraude, supues­
to que tiene por objeto defra nuar el principio de la ig1lll1~ 
dad que debe reinar eLtre los herederos, 6 privarlO!! de su 
reserva; no hay más que un medio de resguardar stta dere­
chos y SU8 intereses, y es permitirles que pflleben el encu­
brimientopor medio de testigos, y, por lotento, por prelun' 
ciones. En este sentido puede decirse, con la corte de ca­
sación, que la prueba por testigos y por presunciones es el 

1 Qd8aoión, 1· de Junio de 18H (l08 cGnsiderandos) (Dalloz, CIlII­
tralo de matrimonio, núm. 350). 



derecho común cuando loa herederos tratan de probar el 
encnbrimiento. (1) 

829. Tales son, á nuestro juicio, 108 principios. Vamos á 
pasar á las dificultades que se han presentado. Be ha falla­
do qu~ el ascendiente no puede probar una donación en­
cubierta, á efecto de recobrar los bienes como ascendiente 
donador. (2) El actor invocaba simples presunciones para 
establecer el encnbrimiento. Luego se trataba de saber si 
el encubrimiento podla probarse por medio de testigos 
(arts.l,353 y 1,348). Ahora bien, el que da á un descen­
diente bajo forma de un contrato oneroso puede, ciertamen­
te, procurarse una prueba literal por medio de una contra­
letra. Esto dice la cuestión. 

330. El donador pide la restitución de los valores que 
ha cedido á una cortesana por medio de una donación dis­
frazada bajo forma de una cesión. En el caso de que se 
trata, la demandada reconoc1a ella misma que la escritura 
era una cesión simulada, pero daba á entender que la hacia 
valer como donación El donador sostenía que no estaba 
sanO de entendimiento y que su voluntad habia sido do­
minada por odiosas captaciones. La 'corte de Lyon anuló la 
liberalidad por este capitulo. A recurso de casación-que 
la prostituta se atrevió á interponer, recayó una sentencia 
de denegación. Ninguna duda habla en lo concerniente á 
la prueba; si nosotros citamos la sentencia, es porque está 
mal motivad'a." En atención, dice la corte, á que la ley 
no ha sometido á ninguna regla e~pecial la prueba de la 
existencia de la~ donaciones encubiertas; que en conse­
cnencia la prueba de que un acto, á titulo oneroso, en apa· 
riencia no el má. que una liberalidad encubierta, puede 
resultar de la8 piezas y documentos de la causa y hasta de 

1 Pao,:11 de Marzo de 1860 (Dalloz, 1861, 2, OO);.Brnsel88, 28 Ile 
Julio de l888 (l'lJIicrllÍa 1869, 2, 166!. 

a Dijón, 28 de Marzo Ae 1862 (Dal oz, 1882, 2,188). 
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simples pNsunciones." (1) Enel caso,érase una de las partes 
la que pedla rendir la prueba de .imulación contra la otra; 
los artlculos 1,348 y 1,353 no permiten que se Tinda esta 
prueba ni por medio de testigos, ni por presunciones. Pe· 
ro la demandada confesaba la simulación, 10 que dispen­
saba al actor de la prueba. Sin esta confesi6n, el actor ha­
brla debido probar la .imulaci6n conforme al derecho co­
mún, es decir, por una prueba litera\. No hay texto en el 
cual se pueda fundar el pretendido principio formulado 
por la corte de casación. La corte no invoca ninguno; el 
único que ella habría podido citar, el articulo 1,353, ha· 
bla contra ella; habla de fraude; ahora bien, no habia frRu' 
de; había simple simulación, luego el donador habría po­
dido obtener una prueba por escrito pOr medio de una con· 
traletra. El habrla podido atacar el acto oneroso, la cesi6n 
por causa de dolo; pero no había habido dolo pr.opiamente 
dicho: la cortesana l¡Iabia excitado en un viejo, una pasión 
tan vergonzosa como desenfrenada. En definitiva,la corte 
de casación ha enunciado en cuanto á la prueba, un Frin. 
cipio que no tiene ninguna fuerza legal. 

331. Si la escritura es atacada por causa de fraude y de 
dolo, no hay dud.i alguna; el texto del articulo 1,353 e8 
aplicable. (2) Hasta serla admitida una de las partes, en 
este C880, á la prueba por testigos y por presullciones, por­
que el autor de las intrigas fraudulentas se cuidará mucho 
de procurar al que engaña, una prueba literal del fraude. 
¿Se aplic:m estos principios al caso en que las partes de­
fraudan la ley? Se lee en una sentencia de la corte de ca· 
saci6n, "que la escritura por la cual el padre ó la ma.dre 
se excede de la cuota dispJoible, constituye un fraude á la 
ley y que, bajo este conéepto, los r¡;servatarios cuyos de 

1 Denegada, 12de Abril de 1865 (Dalloz, 1866, 1,261). 
2 Denegada, 20 de Marzo de 1865 (Dalloz, 1865, 1, 285); Liejll, 16 

de Abril de 18(2 (Dallez, "Disposiciones," n(¡m. 1,164). .. 
P. de 1>. TOllO KIL~59 



recnos están Vlllnerados por llllldi8posléione~ hechas en 
provecho de su~ coherederos, son admitidos ti. probar' por 
testigo~, y por consiguiente por medio 'de presuncioneb, la 
1'~Mión de que se quejan. (1) A nosotros nos parece que el 
principio está mal formulado. La corte RO cita ningún tex­
to; el único que habla de fraude, es el articulo 1353; pero 
el fraude que permite que se recurra á las presunciones y 
á la prueba testimonial consiste en los manejos fraudulen­
tas empleados para engañar ti. una de las partes. El frau­
de á la ley, por el contrario, consiste en ~ludir la ley por 
actos simulados. En la doctrina consagrada por la corte 
de casación, sobre 1M donaciones encubiertas, ni siquiera 
puede decirse que haya fraude á la ley, supuesto que la 
jurisprudencia parte del principio de que puede hacerse 
indirectainente lo que la ley permite qne se haga direc­
tamente. Para decidir la cuestión de la prueba del encn­
brimiento, bny, pnes, que dejar tÍ un lado el fraude pro­
piamente dicho. El motivo para decidir e~ muy sencillo: 
los herederos que piden la reducción de una donúión en· 
cuLierta, han estado ~n la imposibilidad de procurarse una 
prueba literal del encubrimiento; luego en virtud del ar­
ticulo 1,348, son admitidos á probarlo por medio de testi· 
gos, y, por lo tanto, por medio de presunciones, en virtud 
del articulo 1,353. (2) 

332. IJOS billetes no causados dan también lugar á algu­
nailificultad. Un hermano subscribe en provecho de su her­
mana un billete concebido en e8t08 términos: "Reconozco 
que debo ti. mi herm-ªna una renta vitalicia de 636 florines 
por año." El signatario no indica ningunacau8a de su deu. 
da. ¿Debe concluirse de esto que el compromiso es nÍlloP 
SU(lÓne8B que no hay más causa que de hacer una libera­
lidad por consideraciones de familia. Luego ésta es una li· 

1 Denegada, 18 de 'Agostodo 1862 (Dalloz. 1863, 1,144). 
3 COQlp'rw .RioQl, He Enero de 1853 (Dalloz, 1855,2,61). 
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