
CAPITULO IX. 

DE LAS DONACIONES IIECHAS POR CONTHATO DE MATRIMOXro 

A LOS CÓNYUGES T A LOS HIJOS rOR NACER 

DEL ~IAT.RDlONIO. 

SECCION l.-Principios generales. 

§ l. DE LAS DONACIONES HECHAS POR CONTR.ATO 

DE MATRIMONIO. 

160 Todo legislador, dice el orador del Gobierno, deLe 
estimular los matrimonios, y los estimula dando el ma, li­
bre curso á las donaciones, sin las cuales no se formarían 
tales uniones. Bigot de Préameneu añade que sería injusto 
sujetar á. los padres donallte~ tÍ las reglas de las donacio­
nes ordinarias. En efecto, imbuidos lo~ artículos del 0,',­
digo eQ el espíritu tradicional del rlereeho francés, viera.:! 
con desafecto h:l <l"naciones y multiplicaron las traLas 
contra ellas para conservar los bienes en la~ familias. (1) 
Lógicamente, habrían debido desaparecer esas trabas COlll 

pletam€nte, al tratarse de donaciones hech!ls en favor lId 
matrimonio, porque no tienen ya razón da ser. Tales do­
naciones son favol'ables, como útiles para el matrimonio. 

1 Bigot_Préameneu, Exposición (10 108 Motivo", nÚlll. 81 (Loor~, 
t. /10, pág. 336). 

www.juridicas.unam.mx


DE LAS DONACIONIIS POR (){¡NTRATO DE MATRlHON10 2U 

Generalmente se hacen por un padre á su hijo, y así, no 
hacen que ealgan los bienes de la famIlia. Nf. fué huta 
allá el legislador, pU88 se limitó á eximir á las donacionea 
que acompañan al matril1lónio, de ciertas formalioo<ha pe,­
nOsas y de ciertas reglas que habrían entorpecido las li" 
beralidades. Esas derogaciones difieren según que las do • 
.laciones se hacen por con\rato de matrimonio ó fuera de 
él, pero en su favor. 

161. Conforme al arto 1,087, "las donaciones hechas por 
contrato de matrimonio no podrán i,npugnarse n~ decla­
rarse nulas, 80 pretexto de {alta di lIceptación." Esta dis­
posición está muy mal redactada y podría creerse que no 
deben ser aceptadas las donaciones hechas por matrimo­
nio. No es tal, ni puede ser, el sentido de la ley. La dona~ 
ción es un contnito, y no deja de serlo por acompañar á las 
capitulaciones matrimoniale.~; y todo contrato ex:ge el 
comentimiento de los contratantes; no seria concebible 
una donación sin el con~eRtimiento del donatario. Para 
comprender la extensión del arto 1,087, hay que combinar. 
narle con el 932, que expresa que la donación entre vivos 
no ob:iga al donante ni produce efecto sino de~de que sea 
a::eptada en "términos expresos." La aceptación expresa ell 
una de tantas formalidades que no tienen más razÓn que 
poner trabas á los dona!'iones, multiplicando las causas de 
BU nulidad. Era menester, pue~, exceptuar las que forman 
parte úe las capitulaciones matrimoniales. Tal es el fin del 
arto 1,087, que no exime las donaciones por contrato de 
matrirll<JIlio, de la condición de la aceptación, porque ésta 
uo ~s m<Í.; que el conbentimiento, y el dunatario debe, ne­
cesariamente, consentir; la ley las dispensa de la aceptA­
ción expresa, contentándose con el consentimiento tácito; 
es decir, coloca de nuevo la8 donaciones hechas en úontra­
to de ma~rimonio, bajo él dominio del derecho común, tal 

P. de D. TOMO xv.-2\l 
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comO lo expondrémos en el título "De las Obligacio. 
nel!. " 

162. El arto 1,087 con tiene una excepción de una regla 
fundaméntal en materia de donaciones, y, por lo mismo, es 
de estricta interpretación. La donación debe hacerse por 
contrato de matrimonio plfa estar exenta de la a.ceptación 
expresa, y no basta que ee haga en favor del matrimonio. 
Hay en esto una mezcla ae rigor é indulgencia difícil (le 
explicar lógicamente. Toda donación hecha en favor del 
matrimonio habria debido gozar de un favor que la ley 
dispensa á las donaciones que aprovechan al matrimonio; 
ning6n motivo hay para mantener una traba que no tie· 
ne f'llldamento racional en liberalidades que la ley enten­
di6 libertar de cualquiera condición penosa. Por eso an,i 
guamente decía Furgole q ne bastaba que S8 hiciese la (lo 
nación en favor del matrimonio. (1) Lo.~ términos del ar­
ticulo 1,087 y los principios de interpretación no permiten 
que se admita ya esa doctrina. (2) 

~¡guese de ah! que no es aplicable 'el arto 1,087 cuando 
se hace la donación por un acto q ne uo es contrato de mil.· 

trimonio; quiere decir, que no arrrgla las capitulaciones 
matrimoniales de loe futuros cónyuges. Más adelante ve­
remos una consecuencia de este principio. N o basta que se 

haga la donación por contrato matrimonial, sino que es 
menester también que se haga á los futuros cónyuges, úni­
co caso en que se hace en favor del matrimonio. Cu~ni1o, 
pues, se hizo una liberalidad en el instrumento que con­
tiene las capitulaciones matrimoniales, pero eu favor de un 
tercero, aun cuando sea pariente de los futuros cónyuges, 

1 Furgole, Comelltario del Esta/uto de 1731. arto 10 (t. líO, pág. 83). 
~ Bastia. 17 de Marzo de 18to (D:;Iloz, núm. 1,960). Ga."I, 1" ,lB 

Janio .1" 183::> (Pilúrrisia, 1835,2.221), Y Denegrula, 16,1(1 Noviem_ 
bre de 1836 (Id., 1836, 1,340). La dO(J!;rina está oonfOtlllH. excepto 
GnUhOD. cuyo paraoar está aislado (Dalloz, palabra Disposidones, 
n1ínl. 1,960). 
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no es aquello una donación por contrato de matrimonio 
en el ~entido del arto 1,087, y aSÍ, queda sujeta á la acep­
tacic\n expresa t¡ue prescribe el 932. Jaubert lo dice ter­
minantemente en 5U luforme al Tribunado: "No es la in­
serción de una donación en un contrato de matrimonio, lo 
que da ese privilegio a la donación; ¡ji ésta se hace á pero 
80n"8. que no sea alguno de los do~ esposos, se regirá por el 
derecho común." (1) 

163. La aplicación de estos principios tan elementales, 
ha dado lugar á frecuentes debates que han llegado hllsta 
la Bala de Casación. Suele suceder que los vadres de 108 

futuros cónyuges arreglan las capitulaciones matrimonia. 
les sin la concurrencia de sus hijos y hasta ausentes éstos; 
y aunque es cierto qu~ reMponden de su consentimiento, 
celébrase el matrimonio sin qUé se ratifiquen aquellas ca­
pitnlaciones. Se pregunta si es válido un cont.rato matri­
monial celebrado asÍ. La negativa está apoyada en una 
jurisprudencia constante, como lo verémos en el título 
'!Del C(\ntrato de Matrimonio." (2) En vano se ha objeta· 
do que la celebración dd matrimonio debía tenerse como 
consentimiento de 10s 8ónyuges á las capitulaciones mlttri· 
moniales; (3) los fallos responden de una manera conclu. 
yente, que puede celebrarse el matrimonio sin necesidad 
de capitulaciones matrimoniales; desde ese momento es im. 
posible que al casarse los CÓNyuges manifiesten un consen. 
timiento cualquiera. relativo á unas capitulaciones á ll\s 
cuales han sido extrauos. ¿Qué es, pues, un contrato cele­
brado as! entre los padres? Es un acto inexistent.e, porque 

1 Jauhert, Informe, nÍlm. 84. (Locré, t. 5°, l'lÍg. 362). Coin-Delis· 
l~, pág. 551, núm. 3 tlel arto 1,081. 

2 BaR tia, ~l de Marzo de 1835 (DalJoz, palabra Disposici01leS, nÍl­
mero 196. 

3 Furgole da asta razón déiJil respecto de las donaciones. Comenta· 
rio al.&tatuto de 1781, arto 30 (t. [j', pág. 83), la cual rep~odujo Tro_ 
ploDg, núm. !l,4t19. 
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no hay contrato sin consentimie nto, y no le dieron el us­
yo los futuros crSnyuges. 

Esto reeuel Ve la dificultad de si son válidas las dona­
ciones comprendidas en uu contrato como ese. Es ciertoq ue 
en el caso no puede aplicarse el arto 1,087, porque no hay 
contrat'J de matrimonio. No podría tener, pue!, valor la 
donación sino couforme al derecho común; por lo cual se­
ria menester uua aceptación expresa por medio de instru­
mento auténtico, con notificación al donante. Mas supone­
mos que los cónyuges se CRsaron sin confirmar las capitn­
lacionee formadas sin su presencia y sin haber aceptado 
ellos las donaciones. La celebración del matrimonio, que 
ni siquiera puede valer como cOll6entimiento tacito, mu­
cho menos es aceptación expre~a. Esto es dedsi vo, yen ese 

sentido se ha formado la jurisprudencia. (1) 
Sin embargo, hay fallos que admiten que la donación 

hecha á Jos cónyuges es válida. cuando Be trata de un do­
te en numerario y los esposos han percibido la cantidarl 
prometida. t2¡ Pero tales fallos dan muy malas razones pa­
ra apoyarlos; uno invoca el arto 1,340; otro pretende que 
hay donación, á lo menos de hecho. (3) Basta leer el artícu­
lo 1,340 para convencerse de que es inaplicable. En efec' 

to, Rupona él que la donación nula en cuanto á la forma se 
f'jecuta pnr lo~ herederos del donante; en cuanto á éste 
miamo, n~ puelle hacer válida la donación con ningún ac· 
to confirmativo; así formalmente lo dispone el art. 1,339. 
Decir que la donación eH un hecho, es no decir nada; un 
contrato solemne, inexistente como tal, no puede valer co· 
roo hecho. Lo únic·) que se puede sostener, es que la do­
nación que consista en valore~ muebles puede perfeccio-

1 Nimes, 8 de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 188). Tolosa, 20 de 
Julio dé 1852 (Dalloz, 1~53, 2, 124). 

2 Oa8aoión, 11 de Julio de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 28\). 
3 Tolosa, 1\ de Marzo de 1852. P(lll, r de Marzo de 1853 (Dalloz, 

1863, p{¡gs.1113 y 124). 
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narse restituyendo la cosa al donatario; valdrá como dón 
manual; lo cual descarta por com plelo el arto 1,087. 

164. El arto 1,087 se aplica ti. torla donación hecha por 
contrato de matrimonio, á la donación (le bienes presentes 
lo mismo que á la iMtitución convencional; la ley no dis­
tingue, ni habia para qué di8tinguiera. Cuando la donación 
comprende los bienes futuros, ndquiere un carácter com­
pletamente distinto, que es la institución de un heredero 
por contrato. La ley lo exime de la mayor parte de las re. 
glas que e~tablece para las donaciones entre vivos. lo mis­
mo en cuanto á la forma que en cuanto á la substancia; 
más adelante, cuando tratemos de la institución con ven­
cional, expondrémos esas derogaciones. También se puede 
hacer la donación de biene.s presentes bajo condiciones que 
el Oódigo prohibe en las donaciones ordinarias. ~OA re­
mitimos al art. 1,086, que es el que corresponde á estll ma' 
teria. 

§ n.-DE LAS DONACIONES HECHAS EN FAVOR 

DEL MATRIMONIO. 

l1:i5. "Las donaciones hechas en favor del matrimonio 
no son revocables por causa de ingratitud." lIemos dado 
en otro lugar los motivos de esta disposición excepcional; 
ella da lugar á una cuestión muy discutida, la de si el ar~ 
ticulo 959 se aplica ¡\, las liberalidades que uno de los es­
posos hace á favor del otro; nos remitimos á lo dicho ya 
en el capítulo "De las Donaciones entre Vi\'os." (1) 

166. 'l'oda~ las donaciones, en general, ee reV0can por 
sup~rvivencia de hijo; el arto 960 excpptúa las donaciOIH's 
que uno de los cónyuges hace al otro. Nos remitimos á lo 
dicho en otro lugar. (2) 

167. "Toda donación en favor del matrimonio caducará 
1 Véase ~l tomo 13 de estos Principios, pág. 23, núms. 21 y 22. 
:3 Véase el tomo 13 de estos Principios, pág_ 86, núm. 79. 
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si éste no llega á celebrarse" (art. 1,088\. Esta disposición 
no es derogación del derecho común, sino la aplicación de 
108 principios generales relati vos á los contratos condicio­
nales. Una donación hecha en favor del matrimonio es ulla 
donación condicional; no teniendo más objeto la donación 
que favorecer el matrimonio, se h!lce, por lo mismo, bajo 
la condición de que be celebre éste. Si falta la condición, 
resulta que nunca hubo donación. 

168. La aplicación de los arts. 959, 960 Y 1,088 da lu­
gar á diversas cuestione~. Se pregunta desde luego lo que 
es meneoiter entender por uonación en favor del matrimo· 
nio. El arto 1,088 da la definición implícita; es una dona' 
ci6n hecha con la condición ue que siga á ella el matrimo· 
nio. ¿Cuando se puede admitir que se hace la donación 
con esa cOlldición? Si se hace á lo~ futuros cónyuges por 
su contrato de matrimonio, tiene por objeto, en esa virtud, 
favorecer el matrimonio; es, pues, una donación hecha en 
vista de éste, ó sea una donación condicional. ¿Se dirá que 
en ello hay una presunción, y que no hay presunción sin ley? 
Hay un artículo que implica la eltÍstencia de esa presun· 
ción; el arto 1,541 decide que todo lo que se da á la mujer 
en contrato de matrimonio es dotal si no hay estipulaeión 
en contrario. Basta, pues, que se haga una donación á la 
mujer por BU contrato de matrimonio, para que forme 
aquélla parte integrante del mismo, y que ~e refiera á el 
hasta el punto de que se presumh hecha la donación, en 
vista del régimen que adopten los futuros cónyuges; lo 
cual equivale á decir que la donaci6n está subordinada al 
matrimonio y hasta á las capitulacionlils matrimoniales de 
los espoBos. Sin embargo, pnede suceder que una donación, 
aunque contenida en el contrato de matrimonio, sea inde­
pendiente, así de las capitulaciones como del matrimonio 
mismo. Aquelloa que pretenden que ulla donación, aun­
que contenida en el contrato de matrimonio, es ajena al 
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matrimonio, deberán probarlo; tienen contra sí la prAsun­
ción del arto 1,541, pero se les admite la prueba en con­
trario, la cual es de dereeh'l común. 

Puede hacerse una donación en fa .. or del matrimonio, 
aunque no esté comprendida en el imtruruento que contie· 
ne las capitulaciones. Aquí, no hay pre~unci¿'n de ningu­
na e~pecie; en vano sería decir que es probable que la do­
nación sea ajena al matrimonio; una probabilidad no es 
presuncion legal. Puede suceder que los esposos no hagan 
contrato de matrimonio, que es lo qne acontece en todo 
cnso en que entienden cas'Irse bajo el régimen de sociedad 
legal; y, ~in embargo, pued\! haber donaciones en favorde 
eoe matrimonio; ¿cómo probarlo? Conforme al derecho co­
mún, puesto que el C,\digo r.o le deroga; cPlbultándose, 
ante todo, los término; de la dOnllción, y después laR cir­
cU!lstaDcias del caso. (1) Todos los autores hacen notar 
que no b:l8ta que el donante diga que hace la donación 
para facilitar al donatario lln matrimonio ventajoso; no se 
puede ver condidón donde faltan 103 element03 de ella; y 
para que el matrimonio sea condicion de una liberalidad, 
es necesario que 5<' diga con quién debe contraerse ese ma­
trimonio, Ó, á lo menos, que se pruebe que se hizo la dona' 
ción en vi~ta de det~rminado matrimonio; el simple mo­
tivo no implica una condición. El principi.) es cierto; su 
aplicacion es cuestion (le interpretaeión. ',2) 

169. Se extiende Ul! contrato de matrimonio, contenien­
do una donación del tío y de la tia de la futura, en favor 
del matrimonio. La unión encuentra dificaltades á conse­
cuencia de las cuales rescinden las partee la,~ capitulacio· 
nes que habían firmado, y el tío, en l1¡>mbre propio y co­
mo heredero de BU hermana, declara adherirse :i esa. res-

I Cotnp{,r~Re tí C(}in·D~li8Ie. pág. 551, núm. 2 riel arto 1,081. DIl­
rantón, t. 9°, págs. 658, 667. 

2 Grenier, t, 3~, pág. 245, núm. 407. Durantón, t .. 9', pág. 658, nú­
mero 667. 
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cisión. Se desvanecen después las dificultades, se celebra 
el matrimouio, después que los esposos hablan hecho otro 
contrato idéntico al pri mero, pero sin la iutención del do. 
nante. Se resolvió iue las donaciones hechas en el primer 
contrato hablan caducado por la rescisión y no hahían po. 
dido revivir á virtud de nuevo coutrato. La cuestión, se. 
gún los hechos y circunstancias de la causa, no era duuo. 
sa. Hay que ir más lejos y declarar, como se hizo en Agéu, 
que el único hecho de romper el matrimonio, á pesar de 
de que no hubiera habido ninguna rescisión de contrato y 
aunque los padres donantes hubieran sido extraños tí. la 
donaci6n, el contrato de matrimonio no es más que un pro. 
yecto; lo mismo que el matrimonio, cuando se abandoua 
el proyecto de unión, se abandona, por lo mismo, el de las 
capitulaciones matrimoniales. En VanO se tomarla el pro­
yecto y tendería al matrimonio; porque uno nuevo exige 
nueva capitulación, y, por consiguiente, nuevo consenti­
mi~nto. (1) 

170. Si se a.nulara el matrimonio, caerian las donacio­
nes hechas en su favor, porque el matrimonio. nulo Be con· 
sidera como si nunca hubiera existido; en consecuencia, 
no está de por medio la donación hecha en favor de aquel 
matrimonio. Sin embargo, hay que hacer una excepciún 
en favor del esposo de buena fe, porque, en consideración 
á él, subsiste el matrimonio, as! como las capitulaciones 
matrimoniales, y también, por lo mismo, las donaciones 
que forman parte de Eollas. Si aca b1 la dunación, la cad u­
cidad obra contra tercero; no comprendemos que Delvin­
court haya podido Bo~tener lo contrarío, y e. inútil insis· 
tir en un error que todo el mundo reconoce. (2) 

La nulidad del contrato de matrimonio ¿importaría tamo 

1 Agén, 2(1 de Julio .Ie lRil, y Hanega."', 30 ,l" Enero de 1SG;¡ 
(Dalloz, palabra Control" de matrimonio, UÚlU,430). 

2 Troplong, Dúms. 2,475 yeiguientcs, t. 2", pág. 387. Demolombe, 
t. 23; pág. 275, nflm. 2ó4. 
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bién la caducidad de la donación que él contiene? Ya DO 

8e puede tratar de la caducidad, puesto que se celebró el 
matrimonio P.D consideración al cual se otorgó la liberali. 
dad. Pero puede sostenerse que la donación es una cláu­
sula del contrato de matrimonio, y que la nulidad del con­
trato principal entraña la de las estipulaciones acc~sori88 
(núm. 188). El a.rt. 1,541 viene en apoyo de esta opinión; 
nosotros vol verélllos á e~te punto en el titulo "Del Contra' 
to de Matrimonio," que es el que le corresponde. La cues' 
tión Hupone que el contrato es simplemente nulo; quiere 
decir, auulable. Si fuese inexistente el acto, por ejemplo, si 
se hubiesen hecho cOUBtar en documento privado las ca­
pitulaciones matrimoniales, no cabría duda, la donación 
sería inexistente lo mismo que el contrato de matrimo­
nio. (1) 

171. Se resolvió que es aplicable el art. 1,088 á las do· 
naciones simuladas b1jo forma de contrato á titulo onero' 
so. No cabe duda. en C8to; nunca el fraude puede derogar 
la ley. Si consta que se hizo una liberalidad en favor del 
matrimonio no realizado, esa liberalidad debe caer, esté Ó 

no hecha con las formalidades de la ley. (~) Lo miamo sn· 
cede con la revocación de l&s donaciones por ingratitud Ó 

supervivencia de hijo; los arts. 959 y 960 se aplican á las 
donaciones simuladas; nos remitimos á lo que subre el 
particular queda dicho en el capitulo "De las Donado­
ncs." (3\ 

8ECC10N II.--Donaci6n de bienes presentes. 

172. Dice el arto 1,081: "Toda donación de bienes pre­
I Unan, 10 de Julio de 1824 (Dalloz, palabra Interrogatorio, núme· 

ro 31, 3°). 
2 ])eutlgada, 7 de Marzo de 1820 (Dalloz, palabra Obligaciones, 

llúm. 3,113. 1°). 
3 Véa@8 el tomo 11 de estos Frincípios, pág. 385, núms. 346 y ai_ 

guientesj y tODlO 13, p{lg. 85, núm, 77. 
P. de D. TOMO XV.-30 
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sentes entre vivos, aun cuando se h'lga pn contrato matri· 
monial, á ambos esposos ó á. alguno de ellos, estará sujeta 
á las reglas generales para J a~ donaciones hechas con e~e 
titulo." Esta disposición se halla concebilla en térrninol 
muy generales. Indudablemente, las reglas especiales eHta· 

blecidas por los art~. 959, 960, 1,087 Y 1,088 se aplican a 
la donación de bienes presentes; y está sujeta á esas reglas 
especiales únicamente por haber Rido hecha por contrato 
de matrimoJlio, ó, á lo menos, en favor del matrimonio . .El 
arto 1,086 consagra una excepción mucho más important,,, 
á la cual volverémos cuando expliquemos esa dispoaición. 

173. Con esas restricciones haY'q ue entender el princi 
pio establecido por el arto 1,081; salvo las excepciones qne 
acabamos de recordar, la donación de bienes presentes he· 
cha á los cónyuges queda bajo el dominio del d'lrecho co' 
mún. De aqui resulta que no Me pueden hacer donaciones 
á los futuros CÓnyuges si no es con las formalidades lega­
les; sólo la aceptación no de be ser expresa cuando se hace 
la liberalidad por contrato de matrimonio; por tanto, la 
donación de bienes presentes, aunque hecha en vista del 
matrimonio, eS un contrato solemne. La jllri~prudencia 110 

ha sido siempre fiel al rigor de la ley. 
Conforme al arto 1,081, toda liberalidad hecha en aten­

ción al matrimonio es una donación de bienes presente~, 
cuando recae sobre IloctualBR que transmite el donante al 
cónyuge donatario; y toda donación entre vivos debe ha 
cerse por ill$trumento auténtico, ya en el mismo del ma­
trimonio, ya por separado. ,La.,jurisprudencia admite una 
excepción en cuanto á las obligacione8 naturales que se 
cumplen en forma de liberalidad, y esa excepción implica 
la de las pensiones que un padre ó nna madre se compro­
meten á pagar á un hijo que se casa. Hemos combatido el 
principio de la su puesta excepción; (1) también rechaza· 

1 Véase el tomo 12 de estos Principios, pág. 494, nÚOOB. 355 y 356. 
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mos la aplicación que de ello se hace. (1) Los motivos que 
dan los tribunales de Bélgica no sipmpre son los mismos¡ 
en cii'rto sentido, son también contrad.ictorios. Un wlo y 
mismo fallo dice que la pen8iún se promete para ejecutar 
la obligación alimenticia que incumbe á lo~ ascendientes 
en virtud de lo~ arls. 20,) .\ 207; Y el Tribunal legitima eBa 
misma pensión en virtuu de la obligaciÓll natural que 108 

padre,~ tienen de dotar á sus hijos. Epa vaguedad habla ya 
contra la jurisprudencia, que qui,iera haCer válida3 tales 
pensiones" y no sabe en qué principi,) apoyarse. Sin em­
bargo, sería necesario ponerse de acuerdo: una sola y mis· 
ma promea" no puede ser, al propio tiempo, deuda natural 
y civil. Si fllese verdadera ,leuda alime¡¡ticia, no sería du­
dosa la cuestión; ¿quién pensada, pues, en disputar la Tao 

lidez de una obligación cOI.traída por alimentos? Pero éstos 
no son má~ que pretext", pues lo que se llama así no es, en 
realidad, mas que .Iote, tal como lo define el arto 1,541: el 
bien que la mujer trae al marido para Boportar las cargas 
del matrimonio. Si la mujer [,O tiene dote, ¿puede recIa. 
mar alimentos contra sus padreE'? Sí; pero con la condición, 
desde luego, de qu~ el marido no esté en estado de pro­
porcionarle lo necesario para la vida, porque la o1:ligación 
alimenticia incumbe, ante todo, al marido (art. 214)¡ des. 
pués, es menester que la mujer pruebe que tiene necesi. 
dad, conforme á los principios gentralcs que rigen el de­
recho á los alimentos, y no tiene esa r.rcesidad Bino cuan­
do no puede con su trabajo subvenir á las de la vida. Si 
la mujer es, en realidad, acreedora, los padres son deudo­
res, y, en ese caso, no hay cuestión 

Ninguno de 108 fallos de Bélgica ha bla dfl las sucesio-

.1 Li~ja, 19 Dioiembre ele 1%0 (Pasic;-isia, 1851, 2, 197), Y 18 de 
'::ho'el~bre de 1851 (id·, 1854,2. 2;¡4). Gan<l, 14 do Julio <le 1854 (id" 
1854.~, 284). Y Denegada. 9 de No\'itimbre ele 1855 (id., 1856.1,65). 
Bruselas. 9 de Mayo de 1835 (id., 1835,2,193), Y 8 de Abril de 1872 
(íd., 1812,2, 206). 
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nes de la mujer, ni de BU derecho á los alimentos; lo que 
hace creer en tal derecho, en el cual se funda la pensión ali· 
tnenticiá, es un pretexto, ó, si se quiere, un motivo de teo­
ria. La verdad es q ue la~ condiciones requeridas para que 
haya deuda alimenticia no exi~ten, y por eso se recurre ,\ 
la suposición de una obligación natural qUól se cumpliría 
por los padre~ Aqui volvemos á la teorla que hemos com­
batido en el capítulo "De las Donaciones." Los motivos 
que dan los fallos no nos convencen. El Tribunal <le Lie 
ja, después de expresar que la pensión se constituyó como 
auxilio para el matrimonio, añade que, en el caso, el im­
porte corresponde idénticamente á las "mejoras" que los 
otros hijos hablan obtenido al casarse. Una "mejora" que 
108 hijos obtienen al casarB~ ¿es siem pre dote, y no es el 
dote liberalidad? El T.ribunal confiesa que la obligaci6n dé 
dotar no está sancionada por h ley, y que, por consi­
guiente, no es deuda; y una "m"jora" que se hace á un hi­
jo, sin que haya obligación civil, ¿no es donación? Es una 
obligación, dice el Tribunal de Lieja; lo admitimos; ¿pero 
qué prueba eso? La obligación natural no tiene olros efec· 
tos que los que la ley le reconoce; ma8 no hay más que un 
articulo en el Código, que habla de 11\8 deudas naturales; 
según elart. 1,235, no se admite la repetición respecto de 
la~ obligaciones naturales que v(.luntariamente fueron sa­
tisfechas_ Si, pues, el dote es obligación natural, lo único 
que de aquí resulta e~ que no pueden los padres repetir 
lo que pagaron á ese título. El Tribunal de Lieja va m{¡~ 
lej08, al dedll.cir que la obligación natural debe ejecutarse 
desde que se contrajo por un pacto expreso. ¡Así, el reco· 
nocimiento de una deuia natural bastarlfl para hacer de 
ella una obligación civil! En vano buscamos un texto Ó 

principio en que se pueda apoyar semejante teoría. 
El Tribullal de Gand fué á buscar eMe texto en el dere­

cho romano. Es, dice, el pacto constitutae pecuníae. Nada 
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mejor, si Run estuviésIOmos bajo el dominio del derecho ro­
lUano. Pero en vano Be habría de querer probarnos que el 
Código Civil mantuvo el pacta constitutae Pécuniae El tér­
mino y el a~unto Bon aj~no~ á Due~tro derecho morlerno. 
y la necesidad que se tiene de ir á tomar del derecho ro· 
mano una doctrina que ignora nuestrn Codigo, no prue1a 
precisamente en favor de la opinión consagrada por la ju­
risprudeneia. dEn qué se fundaban los jurisconsultos ro­
manos y Pothier, que reproduce su decisión? En la equi, 
dad natural. ¿Acaso la equidad enjendra una acción bajo 
el imperio de una legislacíón escrita? Tampoco basta pa­
ra crear una obligacion natural. Hecurrido el fallo del 
Tribunal de Gand, la Sala de Cll~ación resol vió que á los 
jueces correspondía apreciar los con venias, y que hahien­
do declarado el Tribunal de Apelacion que había obliga­
cion á título oneroso, t~l resoluci6n irrevocable ese>. paba 
á la re vis ion del Tribunal Su~remo. Este se cuidó bien de 
revocar el pacto constitutae peclmiae, que no es más que de 
!Ji sturia. 

El Tribunal de Bruselas se declaró igualmente por la va­
lidez de la pensión. En el primer caso que tuvo que resol­
ver, el debate recaía únicamente sobre la extensión de la 
pensión. El Tribunal establece que la promesa se hizo 
"para sustento del matrimonio y como dote." ¿No resuelve 
esto la dificultad? ¡No es el dote liberalidad, aun cuando 
haya obligación natural en los pa.Jres para dotar á sus hi· 
jos? El segund:) fallo resuelve q ue, cOllform~ á los térmi­
nos de la obligación y la tasa módica (le la pensión: es cit'r­
to que los padres no se propusieron hacer á su hijo una 
liberalidad propiamente dicha. ¿Qué es, pue,? El Tribu­
nal no adri¡j~e que en todo caso tengan los padres obliga­
ción natural de dotlr {¡ uno de sus hijos, sino que consi­
dera como deuda alimenticia la pensión de 500 francos que 
108 padres se hablan obligado á pagar. Ahora bien, los tér-
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minos mismos de la obligación invocado8 por el Tribuual, 
prueban 'lue en la mente de los padres estuvo que la peno 
~ión fuera u~ dote, quiere decir, una liberalidad, puesto 
que la eximían de cuenta; ¿y puede cue,tionarse acerca de 
eximir de la cuenta una deuda alimenticia? Los padres se 
reservaban el derecho de reembolsar la pensión mediante 
un capital ele 10,000 francos; agregando que ese capital 
debería traerse á cuenta en la sucesión. Nueva prueba de 
que se proponían hacer una liberalidad, porque aplicaban 
108 principios relativos á. las liberalidades: el capital del 
dote está Bujeto á cuenta, mientras que no lo deben estar 
los intereses. 

Hay un fallo, en sentido contrario, del Tribunal de Lie. 
ja, que resuelve que la obligación contraída por los padres 
de pagar una pensión á su hijo, en atención á su matrimo­
nio, constituye una donación y, por consiguiente, un con­
trato solemne. (1) Tal es el verdadero principio. Toca:i la 
jurisprudencia crear excepciones. 

174. Ordinariamente se califica de "donación conven­
cional" la de bienes presentes. Coin-Delisle tiene ra;¡:(m 
para decir que debería barnizarse ese barbarismo con el 
lenguajejurldico; ¿no toua donación es "contrato?" ¿qué 
es, pues, donación "convencional?" Esta mala expresión la 
hallamos en los falloB que deciden que la donaeión de bie­
nes presentes está sujeta á registro. (2) La cuestión no es 

dudosa y está resuelta por el arto 1,081, que somete la do' 
nación ne bienes presentes, aunque hecha por contrato de 
matrimonio ti IOB esp'ISOS, ti las reglas generales de las do­
naciones entre vi vos; lo cual hace que se a pliq ue el art[ -
culo 939, relativo al registro. El arto 1 9! de la Ley Hipo' 

1 Lieja, 24 de Enero de 1826 (Pasicrisia, 1826, pág. 25). 
2 Donai, 16 <le Febrero <le 1M/; lDalloz, 184.6,2,227). Nimes,31 

de Diciembre de 18501 Dalloz, 1851, 2,80). Grenoble, 17 de Enero 
de 1867 (Dalloz, 1868. 2, 17). Compárese oon Aubry y Rau, t.6", 
pág. 50, nota 4, pfo. 70t. 
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tecaria belga no es menos explícito y ordena el registro de 
"toélo~" los imtru~np,ntos entre vivos á titulo gratuito, 
translativos de derechos reales inmueble~. Siu embargo, 
surge una dificultad en la aplieación del principio. Las 
dOllaciones de biene8 futuro. no están sujetas á registro, 
como lo dirémos más allelante, mientras que si lo están las 
de bienes preseutes. ¿Cuales bienes son "presentes" y Cl!8.­
les "futuros?" N Oi remitimos Él lo dicho en el capítulo 
"De la~ Donaciones." El marido hace donación del usu­
fructo de determillatlos inmuebles á su mujer, en caso de 
que é.;ta le sobreviva. Se resolvió que ésta era donación de 
bienes presentes; (1, 8StO no es dndoso. L'l que puede en­
guñar Él lo~ ajenos á la ciencia del derecho, es que la do. 
naci,ín no tiene efecto aino a la l\inerte del acuante y con 
la condición de que le sobreviva el donatario. Pero el que 
un derecho sea eventual no impid'l que sea él cierto y re­
caiga en bienes que, Él la hora de la donación, están en pI 
dominio del donante; de modo que la donación tiene por 
objeto bienes presentes. 

ResnltR, además, del arto 1,081, qne la donación de ob­
jetos muebles, aunque hecha por contrato matrimonial, 
está sujeta. al arto 948; no e~, pues, válida sino para 108 

efectos ,le que se haya agregado un avalúo á la minuta de 
la donación. Así lo resolvi¿ el Tribunal de Reunes. (2) 
Pretendíase, en el caso, que era menester ulla excepción 
para las donaciones cuya ejecnción ,e difiere pJr uoa cláu~ 
sula del imtrull1u¡to: pero aunque se difiera ha.~ta la muer­
te del donante, debe haber el avalúo, porque el donante no 
da los muebles que deje al m,)rir, sino los que posee en el 
mOfl1ell to de la donación, y precisamen te por haberse di. 

1 C">"ciún, 10 ,le ?>larzo ,le 1840 (Dalloz, palaura Dispo~icionef, 
núm. 1,595 l. 

2 Rennes, 10 ue Julio ue 1820 (Dalloz, palaura Disposiciones, nú. 
mero 1,942). 
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ferido la ejecución, es necesario el avalúo para asegurar la 
irrevocabilidad. 

17r:¡. El !egundo párrafo del arto 1,081 contiene una apli­
cación del principio establecido en el primero; expresa él 
que la donación de bienes presentes, aunque hecha por 
contrato de matrimonio, no podrá tener lugar en prove­
cho de los hijos por nacer, si no es en los casos enuncia­
dos en el capítulo VI; es decir, en caso de substitución 
fideicomisaria permit,ida. Como la ley somete á las reglas 
generales de las donacioaes, la de biene8 presentes hecha 
á los cónyuges, excusado es decir que no puede hacerse (;ll 
fa vor de los hijns por nacer, puesto que, conforme al ar­
ticulo 906, es menester eshr, cuando menos, concebido en 
el momento de 11> donación, para ser capaz de recibir enlre 
vivos. No se explica esta disposicion sino concordándola 
con el Estatuto de 1731, que permitia (art. 10\ dar direc­
tamente los bienes presentes á los hijos por nacer de los 
futuros c6nyuges. El Código abrl.ga eMa disposición excep. 
cional y pone las donaciones de bienes presentes bajo el 
dominio del derecho común.(l) Sólo, pues, en los casos en 
que la ley admite las substil uciones, pueden los hijos par 
nacer aprovecharse de uua donación de bienes presenteH; 
quiere decir, cuando un padre da á su hijo, ó un do á su 
sobrino, los bienes de quP. puede disponer, con la obliga­
ción de conservarlos y restituirlos ti los hijos nacidos y por 
nacer, del donatario. Los hij08 no pueden ser llamados á 
los bienes dados por una cláusula de substitución vulgar; 
transmitiéndose actual é irrevocablemente la propiedad de 
los bienes al cónyuge <lonat:uio, no puede disputarse el 
llamar en lugar suyo tÍ los hijos por nacer. (2) 

¿Qué hay que resolver Cllando se haga la donación en 

1 Ooin.Delisle. pllg. 553, núm. 12 del arto 1,081. 
2 Durautóo, t. 9·, pág. 655, u(¡m. 665. Aubry y Eau, t. 6°, pági­

na 247, notll8 4 y tí. 
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favor de los futuros cónyuges y de los hijos por nacer de 
su matrimonio? Se ha pretendillo que la donación era nu· 
la como viciada de sub;titueión; pero se re~olvió, y con 
razón, que la donaci'in imponía al donatario la carga de 
conservar y restituir los bienes donados; lo cual podla in. 
ducirse, cuando más por vía de conjp.tura; mas no hay ins' 
titución conjetnral. ¿Cuál será el efecto de semejante do­
nación? L'ls hijos por nacer no pueden estar comprendi­
dn~ en una donaciún entre vivos, ni pueden aprovechar· 
se de ella á titulo ue substitutos; la cláusula que loslJama 
debe reputarse, pues, como no escrita, en cuanto á que los 
hijos que n~zcan no puedeu obtener el beneficio de la li­
beralidad, sino ti título ue hijos; quiere decir, de herede­
ros. (1) 

176. La consecuencia más importante que reslllta del 
principio establecido por el arto 1,081, es que la propiedad 
de los bienes dOllados pa~a illmeuiatamente al cónyuge do· 
natario, aun cuanllo se difiera la ejecución de la donación 
hasta la muerte; una donaci'Jn así, no es donación de bie­
nes futuros sino presentes; el donante queda desposeido 
desde que se perfecciona el contrato, y en posesión el do· 
natario, quien puede disponer de los objetos donados. Tal 
es la donación de Ulla cat:tidad de dinero con la cláusula 
de que será tomada de la herencia ,lel donante; en otro 
lugar hemos elrarninallo !ns dificultades tÍ que da lugar esa 
liberalidad. (2) Cllando se hace por contrato, no hay du­
da en ~uanto á su validez; la tend rá, ó como donación ne 
bienes presentes, ó como donación ele futuros. La juris­
prudencia se ha declarado por la primera interpreta­
ción. \3, 

1 Oellf'ga,la, 7 <le Diciembre tle 1626 (()"Uoz, palabra ,sub,tih'_ 
ción, núm. 312). 'l'onllit'r, t. 3°,1, p{lg. 448. nÍlm. 820. 

2 Véase el tOmu 12 do estos Principios, pág. 586, núm. 425. 
3 Paris, 27 <le Diciembre ,le 1834 (Dalloz, palabra Disposiciones, 

P. de D. TOMO xv.-31 
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SEOCION lIL-De la illstituci6n convencional. 

§ l.-NOCIONES GENERALES. 

177. Conforme al art. 1,082, el donante puede, por con­
trato de matrimonio, disponer dA todo ó p~rte de los bie­
nes que deje el dia de su fallecimiento, tsnto en favor de 
los cónyuges como ele los hijos que fueren á nacer del ma, 
trimonio. Esto era lo que se llamaba antiguamente "ins­
titucion convenciooal," porque el donante instituye su he 
redero por contrato. Uno de nuestros antiguos autores la 
define de este modo: "Un dón irrevocable de herencia ó 
de una parte de ella, hecho por contr-1!.to de matrimonio 
en favor de uno de los dos cónyuges ó de los hijos que re, 
Bultaren de su unión." (1) La institución convencional nos 
viene de las costumbres; el derecho romano no la conocía; 
mejor dicho, la prohibía, puesto que es un convenio acero 
Cl! de una herencia futura. También el Código prohibe to­
do pacto hereditario (art. 1,130); la institución convencio­
nal es, pues, una derogación del derecho común: transmi­
te la herencia del donan te á los fut~ros cónyuge~, por via 
de contrato. Lo que la caracteriza es que el donante no 
se despoja actualmente en favor de los donatarios, ni les 
da bienes presentes, sino bienes futuros, lo~ que deje al mo· 
rir. El donante conserva la propiedad de lns 6UyOS y la 
facultad de disponer de ellos á titulo oneroso, lItl nna ma­
nera Ílimitada. Sin embargo, la institución convencional 
es irrevocable en el sentido de que el donante no puede 
disponer de los bienes á título gratuito; los donatarios son 
herederos por contrato, y el donante no los puede despo­
jar de esa calidad, ni directamente invocando la institu­
ción, ni directamente haciendo liberalidades. 

núm. 1,346, 2~). Denegada, 12 ele Agosto do 1846 (Dal!oz, 1846, 
1, 297). 

1 J)eLIIUTiere, De las in.titllciones convencionales, capitulo 2°. 
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178. Antiguamente se preguntaba si la institución con­
vencional era una dispoRición entre vivos ó una. donación 
por causa <le muertfl. Unos decían q ue ~ra lo primero, 
porque confería al donatario un derecho irrevocable á la. 
herencia del donante, mi~ntras que la~ disposicione, por 
causa de mnerte, [lean donaciones ó te~tamentos, son esen. 
cialmente revoeables. Otro4 asimila ban la instituci6n con' 
vencional :l uv* donación por eau!a de mucrte, porqu3 el 
donantc no se deRpojc\ actualmente ni da más bienes que 
loe <¡ne deje al morir. Habi:. autclres que 13 llamaban "an­
fibia," porque al rnisnw tiempo jlilflicipa elel testamento y 
de la doni1ción Furg"!" .'ondu}'c de <lqui Ijue forma una. 
clase aparte con rcg;r.~ par:icular8'l que 110 toma ni de ia 
donaci(;n entre vivos, ni de la dona;::Í'JI:i por causa de muer· 
te, ni del testame!!tc. (1) Sin embargo, se resolvió que ya 
en el antiguo derecho la in"titución convencional por cau· 
sa de su irrevocabilidael se "similaba á las donaciones 
entre vivos. El f~llo dedujo de ahí la consecuencia de que, 
bajo el dominio de las costumbres que permitían celebrar 
un contrato de matrimnnio en iMtrumento privado, la 
institución convencional debía hacerse, pena de nulidad, 
en instrumento auténtico. (2) 

Rigiendo el Código, no es dndoso el cará.cter de la ins­
titución convencional. Ya no puede a~imilársela á las do_ 
OIIeiones por causa de muerte, puesto que este modo de 
disponer á título gratnito no existe y:l en el derecho mo­
derno. Según el arto 893, no se puede disponer de bienes 
propios á titulo gratuito sino por donación entre vivos ó 
por testamento. Es menester, pues, clasificar la institución 
cOnv~ncional, ó entre los testamellto~ ó entre las donacio, 
nes. El CÓQ.igo zanjó la dificultad calificando de donación 

1 Furgole, Comentdrib del EstatuiD de 17tH, arto 13 (t. 5", págs. 100 
y Bigui~lIte.). Uoin_Delisle, pág. 555, núm. 5 del arto 1,082. 

2 Casación, 4. de Marzo de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 148). 
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la institución convencional (art. 1,082'; fórmase por vía de 
contrato, puesto que debe, so pena de nulidad, insertarse 
en el contrato de matrimonio de los futuros cónyuges do. 
natarios, y basta ello para que no se pueda asimilar á un 
testamento. Por otra parte, el testamento se puede revo­
car siempre, es uno de SllS caracteres esenciales (art. 895), 
en tanto que la institución convencional es irrevocable. Ko 
se puede decir con Furgole que la institución convencio· 
nal es uúa disposición particular que tiene RUS reglas es­
peciales, porque el Código no le conserva su nombre; (1) 
é intencionalmente, porque habría podido concluirse de la 
denominación de "institución convencional" que forma uoa 
especie distinta, de lo cual habrían nacido dificultades so· 
bre qué reglas la regían. (2) Al calificarla de donación pi 
C,ldigo, es necesario resolver que las reglas de la~ dona­
ciones pntre vivos siguen aplicándose á la clonación de 
bienes futuros, sal.-o la~ derogaciones que la ley hace y que 
son muchas. 

179. ¿Por qué permite el Código qlH' se deroguen las re· 
¡rlas fundamentales de nuestro derecho en las institucio­
nes convencionales? Nuestros autores antiguos están de 
acugrdo para decir que las instituciones conveucionales 
fueron autorizadas para favorecer el matrimoni<" y el fa­
vor debido á éste es el que explica las muchas derogacio­
nes que el Código admite por el derecho común en e;ta 
materia. Dicese que DumouHn y los demás comentadores 
de nuestras costumbres, Be engañaron; que era menester 
buscar el origen de la in~tituciún convencional.en las coso 
tumbres germánicas. (3) E~ cierto que la ciencia histórica 

1 Coin·De\isle, pá.g. 555. núms. 5 y 6 del arto 1 082. 
2 Jauoert les di' el nombre que tienen en el nn'tiguo derecho (In. 

Cormo, nlÍm. 83, en Loeré, t. 5°, pág. 362). 
3 E86hobachen, ])e la ;nsiitución convencional en la Revista de Le· 

gillación, t. 11, págs. 127 y siguientps. Coi n ·Delisle, pág. 555, núme. 
ros 2 y 3 del arto 1,082. 
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de nuestros antiguos autores no siempre es·ex~ct~. pero no 
se engañaron al decir que la institución convencional fué 
admitida porque favorece el matrimonio con favorecer las 
donaciones. El hombre tiene un a pego natural á sus bienes, 
de los cuales lll> gusta despojarse eu vida; los padrefi mis­
mos están poco di8puestos tÍ hacer donaciones entre vivo~, 
Algo con8iderables, á sus hijos. Si pueden darles sin despo. 
jarse ellos mi8mos, lo harán con mejor voluntad. Tal es la 
ventaja de las institucionM convencionales; el donante con· 
tinúa siendo dueño de su fortuna y a~egura su herencia á 
los donatario~; éstos tienen, pues, un derecho irrevocable 
que no les da su calidad de reservat.arios; ya el donante 
no puede dar su parte disponible, cou perjuicio da ellos. 
Con mayor razón 80n ventajo,as tales insti tuciones cuando 
aseguran á los cónyuges la herencia de un parienta de que 
no Ron reservatarios. Sin embargo, se ha notado q uc no es 
frecuente esta manera de disponer. (1) La razón es (ille los 
esposos necesitan recursos ~.ctuales, inmediatos; y prefie­
ren lllHl donación menos extensiva, pero que les propor. 
cione bienes presentes, á otra má.s considerable de bienes 
futuros. De ahí el uso casi universal de los dotes ó pen­
siones dotales. 

180. ¿En qué términos debe estipularse la institución 
conveucional? La cuestión pruebl por sí fola que e~e mo· 
do de disponer no entró en nuestras costumbres; si fuese 
la cosa usual, lo sería también el nombre, y el nombre baso 
tarla para prevenir toda dificultad. Es cierto que no hay 
términos sacramentaleo, puesto que el Código no emplea 
la expresión usada en el d"recho antiguo Sin em bargo, hay 
expr~siones tradicionales que se encuentran t\ veces en lus 
instrumentos modernos. 'fal es la promesa de guardar la 
herencia para un hijo que se casa; e~to se entendla ~nti­
guamente en el sentido de que el padre tenia intención de 

1 Demolombe, t. 23; pág. 299, núm. 272. 
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dip.ponf'r convencionalmente de su herencia, y todavía h:\y 
que darle hoy la misma significaci6n. (1' Poco importan, 
por lo demás, los términ()~, COIl tal que el donante mani­
fieste claramente su vuluntad de disp("ner,fe sus bienes 
futuros. 

Léese en un fallo de Casación, que, haNta en el an­
tiguo derecho, no debla' expresarse en términos solern­
ne~ la institución de heredero por contrato de matrimonio; 
en materia de donaciones, lo mismo que de testamento, hay 
que atenerse únicamente á la voluntad del disponente. En 
el caso, el contrato de matrimonio contenía esta cláusula: 
"Se ha convenido que, en caso de morir sin descendenci~ 
la futura esposa, no estará obligr.do el esposo á dar á los 

. herederos colaterales de la misma, por todo derecho here­
ditario que pu<liese pretender en la sucesión, .nás que la 
cantidad de 2,000 francas libres de cualquiera deuda." La 
Sala de Oabació.l declaró que de esa cláusula resultaba que 
la intención de la donataria era invt:stir á su marido de 11\ 
totalidad de los bienes que dejara á BU fallecimiento, lo 
cual constituye una institución convencional. (2). 

181. Hay donaciones que por BU naturaleza son institu' 
ciones convencionales, porque necesariamente tienen por 
objeto los bienes que el donante deje al morir. Tal es la do­
nación que un padre hace á su hijé1, al casarle, de todo ó 
parte tle su disponible; esa liberalidad, aice la Sala de Ca­
sación, no puede producir efecto sino á la muerte del do­
nante, porq ue sólo entonces se puede determinar lo dispo. 
nible. 

La Sala añade que, en el caso, también el padre lo 
había entendido as!, puesto que después de haber dado á 

1 De lJauriere, De las intituciones convencionales. capitulo 5", nú· 
mero 17. Cllmpáre~e con Jo reBllelto en Amiéos. á 15 de Dioiernbr~ 

. de 18118 (Dalloz, p.Jabrll Mayorazgo. n(¡m. 17, 1~). 
2 Dent>ga(la, 29 de Junio de 184,2 ¡Dalloz, palabra Disposiciones, 

núm. 1,986, 11°). 
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BU hijo la parte disponible, le daba el goce de una !tIque -
ría, en espera de qU'l muriera e: donante. f 1) 

182. ¿No tendrém, ~ que decir otro tanto de la donación 
de una cantidad que se debiera tomar de la herencia del 
donante? Hemos dicho en útro lugar, que esta disposición 
da lugar á serias dificultades cuando se hace en instru­
mento ordinario: ¿P,; una donación de bienes presentes, Ó 

una donación por causa de muerta? Si es lo segundo, es 
nula, á menos qUIl se haga en contrato matrimonial, en el 
cual caso valdría como in.titución convencional. Confor­
me á la opinión generalllBnte spguida, admíteM;' que la li· 
beralidad puede valer CJIDO donación de biene. presentes 
si el donante entendió nonferir al donatario un derecho ac­
tual, difiriendo sólo su ejecnción para la muerte. ~2) Con 
enconLrarse, pues, en un contrato de matrimonio, puede 
dársele doble significl\ción, viendo en ella una donacióa de 
biene~ futuros. Ca~i siempre se declaran los tribunales 
por esta última interpretación. En interés de los prin­
cipio~, conviene hacer constar los motivo~ de tales deci­
SloneR. 

Los padres constituyen en :lote á HU hijo una eantidarl 
de 60,000 francos. que se le entregará incontinenti despu~8 
del matrimonio; a,egúranle, además, y le dan "desde lue­
go, en la ruejor manera que pueda haber donación," ..... 
150,000 franco:l, "para tomarlos de sus sucesiones" y antes 
de la partición. ¿Esta últimA liberalid.ael es una donación 
de bienes presenté S, Ó una institución convencional? El 
Tribunal ele Metz la interpretó en este último sentido; lo. 
motivos que ela Ron I!ompletamente generale., y se aplican 
tam bién n una dO!Hlci/ln hecha fuera <id contrato matrimo, 
nial. N o se trata, en el caso, de un 0bjeto cierto y presen-

1 Ilenpga,la, 12 ,le Jlluio de 1832 (Dalloz, palabra Di8posiciones, 
núm. 1,1186, 2· J. 

2 Véase el tomo 12 de estos Principios, pág. 1186, odm. 425. 
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te, tal como un inmueble ó un contrato cuya propiedad 
pasa en el acto al donatario, á menos que no comience su 
goce Rino á. la. muerte del donante; se trata. de una canti­
dad en numerario que no constituye sino una cosa incierta 
ó eventual, porque puede no existir al abrirse la sucesión; 
no siendo ni presente ni actual, 110 puede conferirse ac· 
tualmente al donatario; siguiéndose de aqul que es una do· 
nación de bienes fututos. Interpuesto el recurso, Be falló 
en contra, pero la i5ala de Casación no reproduce los mo· 
tivos que acabamos. de referir, sino que f1nicameute se fun· 
da en las cláusulas del contrato de matrimonio; y com­
prendía dos liberalidades, una actual de bienes presentes, 
la otra futura de bienes futuros; ésta ultima, era, pues, una 
institución convencional. (1) 

Así, la. Sala de Casación serunda en la instituCión del do 
nante, mientras que el Tribunal de Metz decide la cuestión 
en derecho, como lo dijimos en el capítulo "De las Dona­
ciones." 

El Tribunal de Ruan dió un fallo en el mismo sentido 
que el de Metz. Los padres de la fuLura eoposa constituían 
á su favor yen contrato de matrimonio, un dote, como an­
ticipo de herencia, de 800,000 francos, "exigible" :\ los 
seis meses del fallecimiento de elloH, y que produjera Ulla 

renta anual de 12,000 francos. Ateniéndose tÍ la palabra 
"exi.gible," paella sostenerse que la donación era actual y 
que sólo sehabítl diferido su ejecución. El Tribunal inter' 
pretó el instrumento como. lo hemos hecho nosotros; los 
donantes, dijo, no se despojan actual é inevitablemente del 
capital de 800,000 francos, sino que le retienen en eu po­
der y siguen eiendo dueños de enajenarle y de disipar su 
fortuna; de modo que coy hechos propios hicieron que la 
donación fuera competentemente nula. De ahí concluyó el 

1 Metz, 5 de Agosto de 1819, y Denegada, 1? de Marzo de l8!.!! 
(Dallloz, n(¡m. 1,185, 1°'. 
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Tribunal que era una donación por causa de muerte, váli­
da como institución convencional. (1) 

Hay un fallo, en sentido contrario, del Tribunal de Bur­
deos, que resuelve que la liberalidad e~ Ulla donación de 
bienes preseDteH, aunque la ejecucióR se difiera hasta la 
muerte del donante. Era el caso que se había dicho que se 
pagarían las cantidades prometidas en bienes . raíces Ó en 
nUUle~ario, á. elección de los herederos del donante. Este 
era tío de los futuros, y les constituía un dote con motivo 
d'l su matrimonio; las circunstancias del caso concurrían, 
pues, a probar que la institución del donante era conferir 
un derecho actual é irrevocable. (2) 

183. Lo que caracteriza la institución convencional, es 
que el donante no se despoje actualmente y comerve la li­
bre disposición de BUS bienes; el donatario 00 tiene dere­
cho más que á. 108 bienes que e Kistan al fallecimiento. El 
donllate da, por contrato de matrimonio, el cuarto por me· 
jora en los bienes puticularmente designados. E-ta do­
nación será, regularmente, nna donación de bienes pre­
sentes; pero si resulta del conjunto del instrumento, que 
el donante no entendió dar una cosa presellte á la futura 
esposa, y que no quiso desprenderse de la propiedad de 
una parte de sus bienes, hay que resolver, corno lo hizo el 
Tribunal de Riom, (3) que es una donación de bienes fu· 
turo~, y, por lo mi~mo, institución convencional. 

184. Cuando hay desprendimiento actual, la liberali­
dad es donación de biene~ presgntes, sean cuales fueren, 
por lo üdmás, las cláusulas ó expresiones má, ó menos im­
propias Jel instrumeuto. Al casar un padre tÍ su hijo, le 
hace clonación de bienes presentes, encugándole que los 
devuel Va !Í la masa para que oe partan, con sus otros bie-

1 Hllall, 27<10 Jllnio ,le 1832 IDaJloz,nám. 1,986, 1~~. 
~ Bl1nleoH, 15 tl" .JulíoÜe lS39 (0<l1l0z, llúrn.1.979). 
a RíOIIl, G .le :.\larzo tle 1819 (.hlloz, núm. 1,986, 5~). 

P. de D. TOllO XV.-32 
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nes, entre todos sus hijos, "conforme al derecho que pue­
dan tener." Aunque con malísimas razones, se pretendía 
que esa donación era una institución convencional. El pa­
dre daba actualmente, y, por lo mismo, bienes presentes¡ 
80metla al donatario á la cuenta, y no se traen á ella má~ 
q ne los bienes recibirlos como donatario, esto e~, como pro 
pietario. La cláusula que llamab!l á todos los hij<lB, "con. 
forme á su derecho," al morir el dunante, implicaba que éso 
te se reservaba la facultad de disponer de'la parte diRponi­
ble;no instituiría, pue~, un heredero por contrato. La Sala 
de Oasación lo resol vió así¡ (1) Y no valía, en verdad, la pe" 
na, llevar ante lils tribunales un asunto tan claro como la 
luz. 

Suele haber algnnl\ duda, porque las diversas cláusulas 
parecen contradictorias. Un padre instituye por contrato 
matrimonial, heredera á BU hij4. El donante estipula á su 
favor la reserva del usufructo. De ~sa cláusula se preva­
lieron para sostener que habia, en el caso, donación de bie­
nes presentes¡ si el instituyente, Be decía, hubiese tení,lo 
intención de hacer donación de bienes futuros, habría sido 
perfectamente inútil reservar el usufructo, puesto que ha­
bria conservado la propiedad, y, mayormente, el goce de 
sus bienes. Sin embargJ, el Tribunal ue Burdeos resolvió 
que habia institución convencional; la cláusula concernien­
te al udufructl era una de esas cláusulas inútiles que los 
notariG8 insertan en BUS contratos y que no pueden alterar 
la voluntad claramente expresada de las partes con tratan­
tes. (2) 

La duda es á veces m:\s formal. Un tío da á su sobrino 
bienes presentes; después añade que el donatario tomará, 
además, de la herencia del donante, una parte igual á la 

1 Denegada. 13 de Enero de 1814 (Dalloz. núm. 1.981). 
2 Burdeos, 17 <le Noviembre <le 1828 (Dalloz, núm. 1,986 3')' 

Bruselas, 18 de l!'ebrero de 182~ (Pasicri3ia, 1822, pág. 63). ' 
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de sus hermanos, sobrinos también suyos. ¿Esta segunda 
cláusula institu!a al nuevo heredero por '}ontrato? Podría 
creerse; ¿á qué venía re~ervarle BUS derechos hereditarios 
ei el tío no había entendido asegurárselos con otro titulo 
que el de beredero ao illtestato? El Tribunal de Lyón prefi. 
rió una interpretación má~ natural y más probable; el tio 
no manifestaba la voluntad de hacer unn institución con­
vencional además de la dOllación de bienes presentes; sim­
plemente preveía lo que debiera Ruceder á su muerte: pre. 
visión inútil, pero que no debe interpretarse contra la in­
tención del disponente. En C<¡sacióll se declaró que habia 
duda en cuanto al sentido y carácter de la disposición; que 
desde eoe momento los jueces hablan podido interpretarla 
en el Rentido que les lHrecía más conforme á la intención 
de las partes. (1: 

185. Para la interpretación dE: las instituciones conven­
cionales, hay que seguir la regla que manda interpretar 
restrictivamente las dispo;iciones excepcionales. El Tri­
bunal de Pari~ estableció muy bien el principio. Por una 
parte, al autorizar la in,titución de un heredero por con· 
trato, el legislador derogó mucho~ principios 1e derecho 
comlÍn en razón del favor que se dispensa al matrimonio; 
y, por otra parte, el que hace una di8po~ición semejante, 
renuncia Un derecho importante y precioBo, que es el de 
disponer á titulo gratuito. Di.' ahí sacó el Tribunal la con· 
tiecuencia de que el juez no debe interpretar con demasia' 
da latitud las estipulaciones de las cuales surge alglÍn litio 
gio; es menester, por el contrario, restringirlas al caso ex· 
pre~amente previsto, no sólo encerrándose en el sentido Ji, 
teral de los términos empleados, sino buscando cuál era, 
cuando el contrato, h situación de las partes, y cuál pudo 
ter la del instituyente. (2) 

1 Denegada, 3 <lo Enero üe 1843 (Dalloz, núm. 1,984, 7·). 
:l Paris, l~ de Diciembre de 1855 (Dalloz, 1855, 5, 11;9). 
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La Sala de Cllsación aplicó este principio en el siguiente 
caso. Había,e dicho en el contrato de matrimonio, que la 
madre concedía á. 8U hija su parte íntegra en los bienes que 
compusieran su herencia, con excepción de determinado 
terreno que ella se reservaba para darle á su hijo co!Uo 
mejora. Murió éste, y la madre hizo otras disposiciones de 
mejora, dejando á. su hija su reserva. Se creyó que la ins­
titución convencional aseguraba á la hija la t.otalidad d~ 
los bienes de la madre. El Tribunal de París resolvió que 
el ca80 que se ha bía realizado por la muerte del hijo no 
estaba previsto en el contrato; que no se podíll extende.r 
una institución convenciflnal á un caso nn previsto. De lo 
cnal resultaba que la hija quedaba reducida á su Tesel va 
de la mitad de los bienes y que no podía atacar las libe­
ralidades hechas por la madre sobre su parte disponible. 
Esta interpretación restrictiva de la institución convencio. 
nal fué sostenida por la Sala de CasMión. (1) 

§ n.-OONDICIONES. 

Númcl'o 1. Formalidades. 

186. El arto 1,082 dice qne los donantes pneden, "por 
contrato de matrimonio," disponer de todo ó parte de los 
bienes que dejen al f&llecer. Se pregunta si la institución 
convencional debe hacerse por contrato de matrimonio pa· 
ra que sea válida, ó si basta que se haga en favor del ma' 
trimonio en instrumento auténtico. La cuestión está dis­
cutida, pero no vemos la menor duda en ella. Las insti­
tuciones convencionales derogan principios fundamentales 
del derecho comlin; el legislador no autoriza esas deroga· 
ciones sino en favor del matrimonio; para tener la certi­
dumbre de que la donación reconoce como cansa única el 

1 Denegada, Sala Civil, 28 de Junio de 1859 (Dalloz, 1858, 1,331) 
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matrimonio en cuyo favor se hizo, la ley exige que eaté 
coreprendida En el contrato de matrimonio. Pero todavfa 
bay otra razón para ese rigor; frecuentemente se hace la 
liberalidad en vista del régimen aloptado por los futuros 
cónyuges; bueno e~, pues, que se haga la donación por el 
contrato mismo de matrimonio, eIl el cual llega á. figurar 
de ese modo como Ilna cláusula. l'uec1e reprocharse al le' 
gislador el haber mostrado un excesivo rigor en una ma­
teria en que, por otra parte, mues! ra una indulgencia ex­
trema; pero esto no impide que el intérprete esté ligado 
por la ley. Es un sistema muy Ji}) de los autores del Códi· 
go. El arto 1,083 dice que la donar.ión, "en la fúrma pres· 
cripta en el precedente a rtículo," será ir revocable. El aro 
tíclllo 1,084, que trata de la institución acumulativa, dice 
tambien: "La don9ci()n PO)' contrato de mafTinlOHio podrá 
hacerse acumulativamente." El arto 1,086, que perlllite 
derogar las reglas de la irrevoctibilidad de las donaciolle~. 
limita esa excepción á la donación "por contrato de matri· 
monio." Lo mismo hace el arto 1,087, que dispensa de la 
~ceptación expresa las donaciones hechas "por contrato de 
matrimonio." Lo que completa esta demostración es que 
el Codigo no ha hecho más que seguir la tradición del de. 
recho consuetudinario. Dumoulín se expresa con su pre­
cisión habitual: no basta, dicé, que se haga la donación en 
favor del matrimonio; es menester que Re halle en el .;on· 
trato mismo de matrimonio, de suerte q n8 ~ea la institu­
ción convencional una cláusula de las capitulaciones ma. 
trirnoniales. Lebrún dice que la primfora con,tición de eSRS 
instituciones es que üe hagan en contl atos de matrimonio, 
porque siendo contrarias al derecho, no han sido admiti­
das sino por el favor extremo de esos contratos. MerIlu 
presenta, además, otras pruebas, y dice (1'1e podría añadir 
la autoridad de todos los jurisconsultos frauceses que han 
escrito sotre la mat.eria. Cuando la ley, los principios y la 
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tradición están de acuerdo, nI) deberla hab6r ya contro_ 
ver8ia. (1) 

187. De aquí resulta que la institución convencio­
nal está sujeta, al mismo tiempo, á las formalidad~s do 
las donaciones y de los contratos de matrimonio. E~ 

general, esas formalidades Ron las mismas, puesto que am. 
bos contratos son solemnes; pero hay una condición espe. 
cial para la validez de los de matrimonio, y es que, so pe­
na de ndidRd, deben ext¡,nderse antes del matrimonio (~r. 
tlculo 1,394); de modo que la institución convencional, 
parte integrante de ese contrato, no puede celebrarse de~. 
pués del matrimonio, (2) si bien puede hacerse después de 
autorizado el contrato de matrimonio; en el cual caso, de· 
ben observarse las formalidades de los arta, 1,396 Y 1,397 
para la validez de las contraescrituras, que expondrémoB 
en el titulo "Del Contrato de Matrimonio." 

.Aplicándo~e estos principios, se ha reauelto que el mano 
dato para consentir una institución convencional debe 
constar en instrumento auténtico, lo mismo que la dona­
ción. Efectivamente, el mandato contiene el consentimien' 
to del donante y ese consentimiento no es "áliJo; más aún, 
no existe HÍ no ee expre8a en forma auténtica. El mismo 
fallo decide que también debe comtar en instrumento au' 

téntico la alltorización que necesita la mujer para otorgar 
una institución convencional. 13\ Hemos examinado esta 
cuestión en el capítulo "D~ las Donaciones." 

Siguese del mismo principio que no son propias de la 
institución convencional las formalidades peculiares de 

1 Coin-DeliBle. pág. 557, núm. 13 del arto 1,08J, refuta la opinión 
flontraria 0& Vazeille y de Toul1ier. Merlín pareco inclinarse á esa 
opinión (Repertorio, palabra Institución convencional, pfo. 3", t. 15, p{¡. 
gina 202). 

2 Grenier, t. 3°, pág. 336, nóDl. 427. Merlín, Repertorio, palabra 
In,tituclón c07lvencio/lal, pío. 3°, nóm. 2, y núm. 2 bis (t. 15, pág. 2(l3). 

3 Denegada, 1° de Diciembre do 1846 (Dalloz, 1847, 1, 15). 
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108 teBtament()~. Conforme al arto 968, no pueden dos per­
SOllas tes.ar, en un mismo acto, en favor de un tercero, y 
eHta diRposición no ~s oplicable ~n la institución conven­
cional, que muchas \'ece, hacen los padres en favor del 
hijo ccmún. La razón de esta diferencia se debe {¡ la re' 
vocabiJida(! del testamento, rnientrRR que la institución 
c"nvencional es irrevocable (art. 1,083). (lj 

188. ¿Debe registrarse la institución convencional? Se­
gún el ar!. 9,39, las d0uacíones de bienes susceptibles d" 
hipoteca están sujetas á rehistro; siendo, pues, la institu­
ción convcncionalnn'\ donación, podria seguirse q lle tamo 
bi(:n debe registrarse; pero se responde que la ley exige el 
registro en favor de terceros, acreed"re, hipotecarios y 
adquirentes;)' como el donante ¡Hiede enajenO!'; hipotecar, 
carecen de intan). los terceros para ia publicidad de la 
institución convencio1Hd. L>1 re 'puesta no es completamen· 
te d.ecisiva. Según el 8rt. 941, la fa[tll. de registro puede 
oponerse por cualquier interesado; y los donatarios pos­
teriores á la institución convencional, tienen interés en co­
nocerla, y le tienen así mismo en que ee haga pública, pues· 
tu que d instituyente no tiene derecho para hacer dona­
cione •. L~ cuestión sIgue siendo, pues, dudosa, conforme 
al Código Civil. Lo.' autores y la jurisprudencia han esta' 
do por la negativa. (21 Lo que nos resuelve á unirnos á esa 

opinión, es que antignamente las imtitllciones convencio­
cionales no estaban snjptaq á registro, y 8e daba por ra­
~6n que ningún interés tenían en ellas los a.creedores. (3) El 
Interés de los donata rios subsecuentes no habrá parecido 
suficiente; y en uná ml\te~ia tradicional, el derecho anti­
guo es de gran autorida'!. En cuanto á la calificación de 

1 Aubr.)' :; Ran, t. (j', pág. 252, notá 11. 
Z Grenier, t. 3'. pág. 338, "ú"" 430 Y todos lo. alltore~. Pall,2 (le 

Ene.ro <le 1827 (D"lloz, "alabra Dispos¡"iones. núm. 173, 2'). Dene­
gatlll. 4 de F'~brero <le 1867 \ D>\lloz, 1867 l l. MI, 

3 FurgoJe, Sobre el arto fO del Estatuto de 1781 l t. 6~, pág. 187), 
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donación que da el Código á la iustitución convencional, 
implica, ciertamente, que son aplica.ble! los principios de 
las donaciones entre vivos á la de bienes futuros, pero con 
108 límites en que hay analogla; mas cesa la analogía cuan. 
do se trata del interés de tercero, por ser la donación en_ 
tre vivos translativa de propiedad) mientras que el donan. 
te que instituye á un heredero por contrato, queda, sin 
embargo, como propietario. 

Es distinta 1& cuestión de sabel' si se requiere el regis. 
tro, en Bélgica, según nuestra ley hi potecaria, y E:n Fran. 
cia, por la ley de 23 de Marzo de 1855. Esto lo examina. 
rémos en el titulo "De las Hipotecas." 

189. ¿Debe ir acompañada la in~titución convencional 
de un avalúo, cuando tiene por objeto bienes muebles? In' 
dudablemente que nó, porque tal cosa no se exige por 
asegurar la irrevocabilidad de ll!. donación entre vivos; 
mas la institución convencional es revocable en el sentido 
de que el donante 110 transmite al donatario su mobiliario 
presente sino el mobiliario que dejará á su fallecimiento; 
y así, no tiene razón de ser el avalúo. (1) 

N Úm. fe. ¿Qué bienes puede compl'ender la institución con­
vencional? 

190. Según el arto 1,082, la institución convencional 
puede comprender :'tudo Ó parte de 103 biene8 que 108 do. 
nantes dejen á su fallecimiento." Los términos de la ley ~Oll 
idénticos en la subst,:.ncia á los del art 895, que define el 
testamento: el aoto por el cual dispone ~l testador, para un 
tiempo en que ya no ha de vivir, "de todo ó parte de sus 
bienes." Es una diferencia capital entre In uonació[l entre 
vivos y la instituci6n convencional; la primera no puede 
comprender más que los "bienes presentes" del donante, y 

1 Aubry y :Ran, t. (l", pág. 252 Y Ilota 13. CompáreRe eoo lo r"811,,1· 
to en RlOm, 5 tie Diciembre tie 1825 (Dalloz, núm. 2,395). 
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P.S nula si comprende bienes futuros (art. 948); mientras 
que en la i!l~titucióa convencional el donante no da sus 
bienes pre3entes, sino sus bienes faturos, los que deje al 
morir. Hemos dado la raZÓn de este carácter distintivo de 
la institución conv~ncional (núm. 179). Bajo ese concepto, 
6e asempja al testamento: el donante puede dar lo que el 
te~tador puede legar. 

191. Puede, die e el art. 1,082, dar todos los bienes que 
deje al morir; en efe caso, la donación es universal y se 
asemeja al legado universal por el cual da el testador la 
universalidad de lo~ bienes que dej~ tÍ su fallecimiento (ar. 
tículo 1,003\. La institución universal, lo m;smo que elle­
gad", comprende tDda la heredad <lel disponente, "sin que 
se pueela huscar la naturaleza de los Lienes, ni con qué ti­
tulo y por qué s uceso vinieron á la posesión del difunto 
cuya herencia forman." Tales son los términos de un fallo 
de Casación. (1) El Tribunal de Ruan aplicó este principio 
en el siguien te caso. Un ClSpOSO hace, en contrato de ma­
trimonio, donación ullivcrsal á su cónyuge de todos los bie· 
nes que posea al morir, ~ubscribiendo después durante el 
matrimonio un contrato de seguros sobre la vida, en el que 
estipula que, al morir él, se pague "á sus herederos ó á su 
orden" la cantidad de 25,675 francos, y encargando en su 
testamento á su eje~utor testamentario que cobre e~a can­
tidad y la distribuya entre los que ya había designado. Se 
ueclaró que Ctie capital pertenecía al donatario universal 
l!am~c1o á recibir la herencia del donante. El que hizo una 
instilue¡ón universal no puede ya testar, ei no es dentro de 
los límites en que se le permite disponer á titulo gratuito, 
es decir, en cantidades módicas, por vía de recompensa ú 
otra mallera; lilas, en el caso, el legado de 25,000 francos 
comprendía el cuart!) de la herencia; no entraba, pues, 

I Denegada, 7 .le Noviembre de 1832 CDalloz, núm. 1,985, 2°). 
P. ue D. TOllO xv.-33 
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en la excepción, y quedaba comprendido en la institu. 
ción. (1) 

19;). La institución convencional puede también no con¡ 
prender más que una parte de la herencia del instituyen. 
te. Puede ser á titulo univerRal, como el legado. Así, la 
institución convencional puede recaer en los inmuebles que 
al morir deje el donante. ¿Qué seria de ese legado si aq uél 
enajenara todos sus inmuebles como tiene derecho' á ha­
cerlo? Supónese que la venta no se hizo para defraudar al 
inr,tituido; ¿podría é~te reclamar el precio ya pagado ó que 
se debiese? Todos los autores y la jurisprudencia están por 
la negativa. N osotrOB no vemos en ello la menor duda. 
Ni el donatario ni el legatario pueden reclamar sino lo 
que fte les dió; maH, en el caso, el donatario no tiene deré­
cho más que á los inmuebles que haya en la herencia del 
donante; si no los hay, ningnno tiene. En vano sería de­
cir que la subrogación es de derecho en las sucesiones; no 
admitimos e~e pretendido princi pio, porque, á nuestro jui, 
cio, no hay subrogación sin ley, y, en el caso, nadie le 
admite. Si el donatario univer"al tiene derecho al precio 
pagado ó debido por los bienes vendidos, no éS á virtud de 
subrogacién, sino por estar llamado á todos los que el do· 
nante deje á su fallecimiento, mientras que el donatario á 

• titulo universal ele inmuebles, íl610 tiene derecho á cierta 
clase de bienes; lo cual resuelve la dificultad. (2) 

193. ¿Puede comprender bienes particulares la institu­
ción convencional? Discútese la cuestión. Es una de aque­
llas controversias qua difícilmente comprendemos, pue.'lto 
que las resuelve la ley. ¿Qué dice el arto 1,082? El donan­
te puede disponer de todo 6 "parte" d'l lo~ bienes que de­
je á su fallecimiento. ¿Qué debemos entender por "parte de 

1 Ruan, 28 de Junio de 1868 (Dalloz, 1869,2, 120): 
2 Aubry y Ran, t. 6·, pág. 250, nota 6. pío. 739 y los I\l\to~cs que 

\litan, Demolombe, t. 23, pág. 307, núm. 281. 



DE LAS DONACIONES POR CONTRATO DE MATRIMONIO 259 

los bienes?" ¿Quiere esto decir una parte alícuota, un ter· 
ciD, un cuarto de todos ello;? El arto 895 contiene la mis­
ma expre8ión en materia de testamento, y asl, en una ma­
teria completamente análoga. ¿Y qué se entieRde por 
"parte de los bienes" en los legados? Son los legados á. ti­
tulo universal y {¡ título panicular. Si se pueJ.en legar ta­
les bienes ¿por qué no podrían donarse cuando la donación, 
lo mismo que el legado, recae en los bienes que deje el dis­
ponente al morir? ¿Seria porque la expresión "institución 
convencional" despierta la idea de una herencia, y, por 
tanto, de una universalidad? Se responde que tal expre­
sión no se encuentra en el Código, y que la que él usa, 
"parte de los bienes," tiene un sentido técnico y se aplica 
no sólo á una universalidad, sino á bienes particulares. Es 
la opini Jn generalmente ~eguida (1) 

La jurisprudencia está vacilante. lIemos citado los ta­
llos que resuelven que la donación de una cantidad que 
se debe tomar de la herencia del donallte, es institución 
conven<3ional. llay (Jtro~ en el mismo sentido. U n contra­
to de matrimonio expresa que el futuro esposo dé á su mu­
jer 15,000 franco~ en plena propiedad y goce, para tomar. 
los del dinero má_~ legítimo de su herencia; el instrumen­
to califica eRa liberalidad de don"ción éntre vivos; pero se 
declaró, y COIl razÓn, que debe determinarse la naturale­
za de un hecho jurídico, no por los términos de que usen 
las partes, sino por el conjunto de las cl6.usulas del imtru' 
~ento. ¿Se despojó el marido, y la mujer entr6 en pose­
Sión actJ.al 0 irrevocaLlemente de la propiedad de la 
cantidad donada? N,í; luego no fué aquello donación en­
tre vivos. ¿Esa donación era irrevocable!' SI, en el sentido 
de que el donante no la podía revocar por disposiciones á 

1 Coin-Dp[is[t', ¡,{¡g. 55 S, Ilúms. 15 y lG tlel arto 1,082. Aubry y 
Rau, t. 6", póg. !!50. Ilnr" 7. Deruolomue, t, 2:;, p6g. 306, núm, 2,,0. 
En sentido contrario, Dllralltón y Pujo!. 
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titulo grAtuito; pero podla hacerla ineficaz por medio de 
actos á titulo oneroso. V éanse claramente 108 caráctere~ de 
una. ins~itución convencional. Podda decirse que /11 do. 
nación tenia por objeto una cantidad de dinero, y, por lo 
mismo, un objeto particular. Parece que aun no se ha 
propue5to la. objeción, porque nada responde á ella la Sala. 
Esto quiere decir que el punto 1"8 muy evidente para que 
se le pueda discutir con formalidad. (1 i 

Con todo, hay fallos que resuelven lo contrario. El Tri. 
bunal de Burges dice que h:\y diferencias esenciales entre 
la donación de un cuerpo cierto y la institución con ven· 
cional; enteudiendo por institución 111 donación que recae 
en todos 108 bienes que el donante deje al morir. (2 1 In­
dudablemente hay diferencias: asl, el donatario uui"ersal 
está obligado con las deudas y no lo está el particular. ¿Pe­
ro no sucede lo propio con los ll"gados? Y de que haya di· 
ferencias entre lo.~ particulares y 103 universales ¿se ha de 
inferir que los primeros no Non legados? El Tribunal de 
Metz resolvió que la donación de varios inmuebles, con re· 
serva del usufructo, eR donación de bienes presente~. Pue· 
de, indudablemente, ser donación entre vivos, y, en el caso, 
no cabía duda, si era cierto, como lo dice el fallo, que los 
donantes se habían desprendido de la propiedad de mane­
raque no podían ya enajenar ni hipotecar, ni conservaban 
realmente más que el goce de los bienes donados. Pero la 
donación puede ser también una instituci6n convencional, 
si el donante no se despoja y conserva la facultad de ena­
jenar ~ hipotecar. (8 \ Igualmente, la donación de una can' 
tidad de dinero puede ser donación de bienes presentes 
cuando el donante se d'~shace del capital, reservándose ¡'mi 

1 Ruan, 11 de Jlil;o y 20 de Diciembre de 1856 (Dalloz.1807, 2, 109 
Y 110). B~I!RD96n, 9 <le Junio ¡Jo 1862 (Dalloz, 1862, 2, 116) . .BrllseJa~, 
l2de Agosto de 1862 (Pasicrisía, 1~64, 2,45). 

2 Burges, 2 d~ Mal'zo de 1807 (DaIloz, núm. 2,063, l'). 
a Metz, 3 do! Diciembre de 1812 (DalJoz, núm. 2,063, 2'). 
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camente el goce de él; así ae resol vió en París, en un caso 
en que la donante afectaba sus biell~H presentes ~l pago de 
IR cantidad donada, de suerte que ya no po<lia disponer de 
él con perjuicio del donatario. (1) E~to no impide que or. 
dinariamente la donación de uua cantidad que debe to· 
mar~e de la herencia del dOll1lnte, sea donación de bienes 
futuros, y, por lo mismo, institución convencional. 

19J. La a,imilación que se hace de la institución con­
vencional y del testamento, en lo que concierne á los bie. 
nes de que el donante y el testador :'ueden disponer, nc 
deb~ tomarse en sentido ab~oJuto. Hay UP.8 diferencia esen­
cial: el testamento no da ningún derecho actual al legats' 
¡ io, pudiendo ~iempre el testador revocar su liberalidad; 
la institución convencional es irrevocable, en el sentido de 
que inviste al donatario del carácter de heredero ¡ or con~ 
trato; el donante no puede ya quitársela, y, en conse,~lleu· 
cia, no puede disponer de sus bienes á título gratuito. De 
ahí q ne la mujer casada bajo el régimen dotal puede legar 
sus bienes dotales, pero no darlos por institución conven· 
cional: Puede legarlos, porque legándolos nada enajena, 
pur no transmitirse al legatario la propiedad de los bienes 
lega'los sino al morir el testador; y, en ese momento, ya 
no hay régimen dotal ni bienes dGtales. No puede darlos 
por inslitución c,'nven<:ional, porque al darlos enajena una 
parte de BU derecho de propiedad, el d~recho de disponer 
á tílulo gratuito. 

Sin embargo, mucho se contro'l'ierte e8te punto, aunque 
la solución. á nuestro juicio, no es dudosa. El Tribunal 
de Pau la estableció con una certidumbre que Be puede 
calificar de evidencia. Segú!! el arto 1,554, los inmue­
bles constituidos en dote uo pueden enajenarse ni hipo. 
tecarse dnrante el matrimonio, salvo las excepciones que 
admiten los arts. 1,555-1,559. El 1,554 consagra una 

1 París, 15 ,le Febrero (le 1822 (Dalloz, núm, 2,063, 3"). 
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prohibición general, absoluta, en cuanto á que ella se apli. 
ca á toda enajenación, sean cual~s fuer~n su causa y su 
carácter. Falta saber si la instítución convencional contie. 
ne una enajenación. ¿Qué e6 la propiedad? El arto 544 fes, 
ponde que eM el derecho de di"poner de una ccsa, de la ma. 
nera más absoluta; de aqul se sigue que todo hecho jur¡~ 
dico que restringe el derecho absoluto de disponer, es ena. 
jenación; y como el arto 1,083 declara que el instituyente 
no puede ya disponer á titulo gratuito de los objetos con¡. 
prendidos en la institución, la consecuencia es malliGe.ta: 
el derecho de propiedad queda die mio uido por la instit neión 
convencional, puesto que le quita al donante la facultad 
de disponer á titulo gratuito. :1) El argumento es decisi­
vo y nunca se ha respondido á él. Veamos una de las úl­
timas resoluciones dictadas en sentido contrario, la de Gre· 
noble. (2) 

195. El Tribunal parte de un principio muy distinto. 
Dice que la mujer, aun casada bajo el régimen dotal, es 
capaz de contrl~tar y disponer de sus bienes; que las con' 
diciones á las cuales la sujeta la ley, son excepciones ó 
restriccione5 que es menester limitar á los casos que espe· 
cialmente ha previsto. Esto no es exacto. La m \ljer casa· 
da, lejos de ser capaz en lo general, esttí colocada entre lo! 
incapaces; para ella, lejos de ser la regla, es la excepcion 

la capacidad. Cuanrlo está casada bajo el régimen dotal, 
au·menta aún su capacidad, y no puede disponer de sus 
bienes dotales, aunque la autorizaran para ello su mari­
do ó el juez. Esta prohibicíón de enaje¡¡ar forma la regia, 
y el derecho de p.najenar los b1enes dotales, la excepción. 

1 Paa, 26 de Febrero de 186R (Dalloz, 186R, 2, 132). 
2 Grenohl .. , 11 de Junio .1 .. 185! (Dalloz. 18114,2,71), OOmpllf<l-

1!6 oon la de Nimes, 10 de Fehfl'fo de 1~67 (Dalloz, 1868, 2, 134). 
Bardeos, 8 de Mayo de 1871 (Ilalloz, 1872,2, 5). Véans6 laR !litaS 
en Aubry y Rau (e 6", pág. 250, Ilota 8). D"mololllhe (t. 33, pági­
na 310, ntim. 284 " Y DaIloz, 1tt~, 2, 7 J, nota, y 1868, 2, 132, nota. 
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Es menest':lr, pues, inventar el principio formulado por el 
Tribunal de Grenohle: la mujer e9 incapaz deenajenar bU! 
bienes dotaleij, y 'no puede hacerlo sino en lo! casos pre­
vistos por la ley, y esas excepciunes se debell iuterpretar 

con ngor. 
Partiendo de ese principio falso, el Tribunal debe llegar 

á una consecuencia igualmente falsa. Nir.gún articulo del 
Código, dice, niega terminantemente á la mujer la facul­
tad de disponer de sus biene~ dotales por una institución 
convencional; luego tiene eSe derecho. Lo contrario hay 
que decir con el Tribunal de Pau: la ley prohibe á la mu­
jer enajenar sus bienes dotales; y pues que la institución 
convencional es una enajenación parcial, la mujer dutal no 
puede dar sus bienes por institución convenciunal, salvo 
que una ,liaposici6n terminante haga alguna excepción de 
la prohibición del arto 1,5')4. 

El Tribunal 'le Grenoble invoca el espíritu de la ley. 
¿Por ,!ué el Código prohib~ enajenar los bienes dot"les? 
Responde el Tribunal que el dote se entre¡!a al marido pa' 
ra subvenir á las cargas del matrimonio, y que la prohi­
bición de disponer de él no tiene otro motivo que asegurar 
ese destino; ma~ la institución convencional no priva al 
marido del goce ue los bienes dotales; desde ese momento 
la prohibición de enajenar no es aplicable á la institución 
convencional. El principio de donde parte el Tribunal, es 
IneXacto una vez más; el de Pau dice que al declarar in­
enajenables los bienes dotalep, no entendió la ley asegurar 
su goce al marido, sino que quiso armar tí. las mujeres 
e.ontra HU debilidad y su dependenda; cuando la mujer 
tiene facultad para enajenar sus propio~, es de temerse que 
los enajene bajo el dumiuio ne un témor moral que el ma' 
rido ejerce en ella; y no hay más que un m~di() de garan· 
tizarla contra ese abuso de la autoridad marital, que es el 
de prohibirla la enajenación de bienes dotales. La ley q nie' 
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re que la mujer conserve su propiedad entera; luego debe 
6starle prohibido que enajene parcialmente, deNpren­
diéndose del derecho de disponer de ella á titulo gra­
tuito. 

El Tribunal de Grenoble confiesa que la institución con. 
vencional quitarla á la mujer la faeultaj de transmitir SUs 

bienes á título gratuito; pero esa facultad, dice, no entra 
para liada en el empleo del dote. EM otro error. El artícu_ 
lo 1,5á5 dice que la mujer puede, con licencia marital, ó, 
á falta de ella, con autori:zacion judicial, dar sus bielles 
dotales para establecer á los hijos que hubiere tenido de 
un matrimonio anterior. lié ahí, según la misma ley, UliO 

de los destinos del dote. Pues bien, cuando la mujer haya 
dispuesto de sus bienes dotales por institución convencio­
nal, no podrá dotar á sus hijos de otro matrimonio; prue. 
ba evidente de que por una institución enajeliló un derecho 
esencial de propiedad, un derecho que la ley garantiza á 
la mujer, permitiéndole que dote á sus hijos, aun apesar del 
marido. 

Finalmente, el Tribunal de Grenoble invoca la tradición; 
á decir verdad, sería el únic,) argumento que nos haría va­
cilar oi estuviese fundado. Cierto que antiguamente IR 
mujer dotal podia hacer una institución convencional; pe­
ro el Código Civil estableció principios !lbMolut,,~ donde, 
en la antigua jurisprudencia, reinaba una arbitrariedad ,;in 
limites; Il8da parlamento admitía excepciones á la inennje. 
nabilidad del dote. El (',ódigo puso fin á esa incertidumbre, 
sentando una regla y precisa.ldo las excepciones, fuera de 
las cuales se vuelve á esa regla misma. E~to es deci.ivo; 
la institución convencional e~tá prohibída, únicamente por 
no haber sido autorizada. (1) 

1 Agéo, 28 (le Enero ¡,le 1856 (Dalloz, 1856,2,96). Oompárere Mil 
lo re8u~lto en el mismo AgéJól, á 6 de Novi~lUbr~ de 1867 \J)alloz, 
1868, 2, 134), 
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Núm. 3. "Quién puede hace/' una institución convencional1 

196. El arto 1,082 dice que los lJadres y demás ascen­
dientes, los parientes colaterales de los cónyuges, y hasta 
los extraños, pueden hacer una institución convencional. 
Esta enumeración está tomada del Estatuto de 1731 (artí. 
culo 10). Furgole hace notar á este respecto, que el favor 
de las donacicnes hechas por contrato matrimonial no se 
debe al carácter de IOH disponentes, Bino que es favorable 
la naturaleza del contrato, sean quienes fueren los donan. 
tes. Din embargo, las instituciones convencionales son dis­
posiciones á títnlo gratuito, y lJara disponer á títnlo gra­
tuito, es menester una eapacidad espeeial, la cnal varía 
según que se dona entre vivos 6 por testamento. De ah! 
una dificultad: ¿qué capacidad debe tener el instituyente, 
la del donante ó la del testador? Ya hemos respondido á 

esta pregunta (núm. 178;. La institución convencional, 
según la ley, es donación, luego el instituyente debe tener 
capacidad para donar. Esto se funda también en la raz6n. 
La ley se contenta eon uIla capacidad menor para prestar, 
porque el que testa n~ se deslJGja á si mbmo, sino que des­
poja ti sus herederos, y á toua hora puede revocar sus dis­
po~iciunes; pero el que dona, enajena actual é irrevocable. 
mente, se de5poja á si mismo fin compemación alguna; por 
lo cual necesita. plena capacidad. Bajo eate concepto, la 
institución convencional se acerca ti la donación entre 
vivos más que al testamento; lo prueba el arto 1,083, 
pne~to que declara irrevocable, hasta cierto grado, la ins> 
titución convencional; 11lego es menester que tenga el ins. 
tituyente la capacidad necesaria para hacer una dona­
ción. (1) 

197. Ninguna (lificultad ofrece la aplicación del princi. 

1 Aubr.\" y Rau, t, 6", pág. 25:J, nota 14 y los aRtores que oitaD. 
P. de D. TOMO xv.-34 
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pio, cuando se trata de un menor de dieciséis alias: la 
ley le permite que disponga de sus bienes por te~tamellto 
hasta donde concurran con la mitad de aquellos de que el 
mayor puede dispoUEir; pero el arto 905 está concebido en 
términos muy restrictivos: "el menor no podrá disponer 
sino por testamento." Esto resuelve la dificultad, pue~tr) 
que la institución convenúonal no es testamento; aienuo 
inútil insistir en este punto, en el cual todos e~tán de aCUf.'r. 
do. Más adelante verémof! qué disposiciones puede hacer 
el menor cuando se casa. 

En cuanto á. la mujer casada, es de todo punto evidente 
que no puede hacer institución convencional sin licencia 
marital ó autorizaciún judicial. El arto 217 la declara i11-
capaz de "donar" y "enajenar," y la institución convencio· 
nal es donación, puesto que importa enajenación parcial 
del derecho de propiedad, como lo acabamos de decir (nú. 
mero 194). El arto 905 reproduce la di_posición del 217, 
declarando que la mujer no puede dar entre vivos; y en 
cuanto al derecho de disponer, la institución convellciouai 
se asimila á la donación entre vivos (núm. 196'. Uno de 
nuestros buenos autores, Grenier, ha sostenirlo, sin em bar· 
go, que la mujer puede hacer una institución convendonal 
8in autorización alguna, porque el art.. 905 le permite que 
disponga por testamento, sin con8entimiento de su marido 
ni autorización judicial. Tan evidente e~ el error que cree­
mas inútil insistir en él. Puede consultarse á Durantón, que 
le refuta largamente. (1) 

Las personas sujetas á consejo por debilidad de ánimo 6 
por prodigalidad, no pueden enajenar sin la asistencia del 
consejo mismo; luego no pueden hac!:'r institución conveu .. 
ciona! sin esa asistencia. Má~ adelante examinarémo~ la 
cuestión de tii pueden disponer á. título gratuitu en favor 
de BU cónyuge. 

1 Dur8lltón, t. \)0, pág. 715, D(UD. 723. 
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198. No puedo hab?r duda respecto de instituciones con­
vencionales hechas por un individuo sujeto á interdicción. 
Hase preguntado si se debe aplicar el arto 504 á las insti­
tuciones convencionales hechas por una persona que se 
cree haber padecido demencia, aun cuando no se haya pe­
dido BU interdicción ni 1 esulte del mismo instrumento la 
prueba de la demencia. Conforme á la doctrina hoy gene­
ralmente seguida, no se aplica el arto 504 á los testamen­
tos y las donaciones, las cuales pueden impugnarse en vir­
tud del art_ 901, probando que el disponente no estaba en 
el pleno uso dH BUS facultades inteleetuale~. ¿Se rige la 
institución convencional por el art. ~01 Ó pe,r el 504? 8e 
resolvió que debe asimilársela á las donaciones; sobre es':' 
to 110 cabe duda; siempre la institución convencional es 
liberalidad, ya s~ la considere como testamento Ó como 
como donación; luego es aplicable el arto 901. (1) 

Núm. 4. ¿En farOl' de quién puede hacerse la 

institución convenciol1al7 

199. Conforme al arto 1,082, puede hacerse la institu­
ción convencional, tanto en favor de 103 cónyuges como 
de los hijos por naC8r del matrimonio, caso de que sobre­
viva el donante al cónyuge rlonatario. La disposición de­
be entenderse en un sentido restrictivo. Para favorecer al 
matrimonio, permite el legislador la institnción conven­
cional, la cual, empero, no le favorece sino cuando apro­
vecha á los futuros esposos y tÍ los hijos que nacerán de BU 

unión. Luego la institución convencional no puede hacer­
se más que en su favor. 

200. 8e hace la donación á los futuros cónyuges; ¿apro­
vecha á cada uno de ellos pDr mitad, ó se estima hecha por 
el todo á uno de los do~? Generalmente no es dudoso el 

1 Gand, 13 de Febrero do 1849 (Pasicrisia, 1849, 2, 219). 
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punto por más debatido que él esté. Cuando se concede á 
una de dos persona8 un derecho divisible, se divide entre 
ellaR y cada una tiene sólo la mitad. Luego la in~tituci¿n 
convencional Sil divide entre lo~ dos cónyuges. Así lo de­
claró el Tribunal de Caen en un caso en que 108 términos 
del iustrumento resolvían la dificultad. El padre del futt¡. 
turo esposo hace dón "á los futuros," por la buena amis. 
tad que "les" profesaba, de todos los bienes que dejara a 
BU fallecimiento; y estaba convenido que el cónyuge su· 
pérstite gozaría de ellos en plena propiedad. Los dos espo. 
sos aceptaron. (l) 

Hay una resolución en sentido contrario, del Tribunal 
de Bruselas. El instrumento expresaba que la donación se 
habia hecho á los dos futuros cónyuges; no se puede supo· 
ner, dice el Tribunal, que haya sido la intención de las 
partes, que la mitad del inmueble donado perteneciese tÍ la 
rutura esposa; si el instrumento habla de dos futuros cón· 
yuges, es porque debían disfrutar conjuntamente de h li· 
beralidad. (2) Indudablemente, no es posible que tal sea 
la intenci6n del donante, pues en ese caso cuidará de ex· 
presarlo; si dona á ambos esposos, hay dos donatario;, ¿ 
mer¡Qs que se pruebe qua los términos de la donación uo 
corresponden á la mente del donante. El Tribunal de Br\!' 
selas parece haberse guiado por hs presunciones que se 
seguían ea el derecho antiguo. Cuando era extraño el do' 
nante, Se presumía que había querido agraciar á los dos 
cónyuges; cuando era un padre el que donaba colectiva" 
mente á los futuros cóuyuges, admitíase que no había que­
rido agraciar sino á su hijo; también se admitían otras pre· 
sunciones, fundadas todas en la probable intención del dis' 
ponente. (3) Es evidente que eSl\O presuncioneR no tienen 

1 Oaen, 7 de Agosto de 184.8 (Dalloz. 1849, 2, 112). 
2 Bruselas, 23 do Noviembre de 1833 (Pasicri8ia, 1833,2, 243), Y 

9 de Junio de 1810 (Dalloz, núm. 2,253). 
3 Coín. Delial<3, pág. 561, núm. 26 del arto 1,0112. 
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fuerza algun~ t>aJO el imperio de lmil legislación que noad­
mite má~ que presunciones estable:;icla~ por la ley; no hay 
texto, luego no hay presunción, y, por consiguiente, debe 
rósolverse el punto, como lo acalHlllO' de hacer nosotros, 
según 108 principios gene~ale8. 

201. Conforme al arto 1,982, puede hacerse la institución 
convencional en favor de los cónyuges y de 109 hijos qua 
nazcan del matrimonio. La ley no (lice que el donante pue­
,le instituir directamente ¡\ los hijoi por nacer, con e 1Cclu­
sión de los cónyuges. Y corno fn esta ¡ll'lteria excepcional 
todo es de la más rigurosa interprdacitÍll, es mene~ter de­
cidir que lo que no permite la ley, e."li l'r"hi:;;,¡,), por lo 
mismo, si á ello se oponen lo,; principios generale~. Mas 
no se puede hacer donacirín en favor de un hijo, por nacer 
(art. 902); si la ley lo permite cJlla institución convencio­
nal, es con la condición que ella determina: es mene,ter 
que se haga la Íl'stituci6n en favor de los cónyuges y de 109 
hijos. También esto se funda en razón; la donación se ha­
ce en favor del matrimonio; mas ¿fa,orecería ella el ma­
trirHonio si los principales interesado-, que lo son los fu­
turos cónyuges, !la se aprovecharan de ella?(l) Si He hiciere 
19. institución en favor de los hijos por nacer, con exclu­
sión de los cónyuges, s'lria radicalll1'lnte nula, es decir, 
inexistente, puesto que no habría donatario, por no poder 
ser agraciados los hijos no concebidos. (2¡ 

202. El arL 1,082 dice que el donante puede disponer 
de sus bienes futur09 ~n favor de los esposo.~ y de los hijos 
por nacer de su matrimonio, en el caso ele q Uf) el donante 
sobreviva al esposo donatario. Si el disponente compren­
dió en la institución á los hijos que naZCan del matrimonio, 
estos obtendrán el beneficio de la liberalidad por si mis­
mos, como herederos convencionales. N o reciben la heren. 

1 D¡trantóo, t. 9°, pág. 676, núm. 678 y todos 108 autores. 
11 Aubry y Rall, t. O", pág. 258, nota 30, pfo. 739. 
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cia por transmisión, puesto flue el esposo donatario, falle­
ciendo antes que el donante, nunca tUVl) derechos ni pudo, 
por consiguiente, transmitirlos. No la reciben por repre­
sentación, porque el derecho de recibir una hetencia p0f 
representación e~ un derecho excepcional que la ley no ad­
mite más que en favor de los herederosab intestato, 8in que 
disfruten de él los testamentarios ni los convencioraale~. 

De ahí que los hijos instituidos como herederos pueden re­
cibir la herencia del instituyente, á pesar de que renuncien 
la del padre. (1) 

Siendo herederos por contrato los hijos instituidos, es 
tan irrevocable su derecho como el del cónyuge donatario. 
Se ha declarado, aplicándose este principio, que el insti· 
tuyente no puede hacer al indtituido donación de bs bienes 
comprendidos en la institución. En el caso, la donación be 

había hecho en fraude de la institución convencional, para 
permitir al esposo donatario que distribuyera desigual, 
meDte entre BUS hijos bienes á los cuales no estaban lla. 
mados éstos por derecho igual; la donación fué anulada. (2; 
También se declaró que el instituido no podia dar al insti­
tuyente los bienes com prendidos en la institución; si muere, 
no tiene ningún d~recho ni puede disponer, con perjuicio 
de los hijos instituidos en el mismo título que tll, de lus 
bienes donados. Esos bienes son donados irrevocablemente 
á los hijos, el instituyente no los puecle privar del título de 
herederos, y el e.,poso donatario no tiene derecho alguno 
si muere antes que el donatario. (3) 

203 ¿Qué sucederá si los hijos no 'latán comprendidos 
expresamente en la institución convencional? El segundo 
párrafo del arto 1,082 decide que "aunque se haga Bola" 
mente en favor del esposo ó de uno de ellos, siempre se 

1 Uoin_Delisle, pág. 564, núms, 40 y 41 del arto 1,082. 
2 Riom, 21 de Agosto de 1829 (DalIoz, núm, 2,027, 3?), 
3 Nimes, 5 de Julio ele 1826 (DalIoz, núm. 2,028, 1!), 
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presumirá, en el caso dicho de supervivencia nel donante, 
que la donación He hizo en favor de los hijo, y de~cendien­
tes que nllzcan del matrimonio." E~ta presunción 8e fllllda 
en la intención del donante; él hizo una donacióa en favor 
del matrimonio, y Mí, en favor de la familia que se va á 
formar; el esposo q Utl se CR;¡Ó, en consideración de esa libe. 
ralidad, contó por su pute con que de ella Be aprovecha­
iÍan RUS hijos si llegaba á morir antes. Los autores y la 
jurisprudencia están aGordes en ver á los hijos como su bs. 
títutos vulgarmente. Ya en el derecho antiguo se admitia 
que toda institución convencional comprendía una suhsti­
tución tácita en favor de los hijos del instituido. Bajo el 
dominio del Código Civil, se ~n~eña igualmente que se re­
putan !()s hijos como subst-itutos de 10.8 cónyuges donatll.­
rios. (1) La jurisprudencia ha consagrado lél opini0n uni­
versal. (2) Sin embargo, no dice la ley que haya substitu. 
cióu vulgar, y con razón He ha notado que, según 108 prin­
cipios, no podía haber substitución. En efecto, las ub~titu­
ción vulgar implica que, en el momento mismo de hacerse 
la disposición, el substituto y el instituido pueden éntrar 
y entrbn en ella, UIlO á falta de otro; luego 10H hijos por 
nacer no pueden ~er substitutos de su padre donatario. 
Vale más no admitir una explicación que, en materia, no 
es jurldica y que pue(le inducir tÍ error, como h dirémos 
más adelante. La inteaci('¡¡¡ ele lo; contratantes basta pll.ra 
explicar el llamamiellt'l d~ lo~ hijos, aun no diciendo nada 
el instrumento. 

204. La ley llama á los "hijos y descendientes" por na. 
cer del matrimonio, luego lla;ua á todos con igual titulo 
y sin distinción, como entran á la herencia ab int~stato; lue. 

1 Véanse los teRtirnonioH en Demolombc, t.23, pág. 315, núme­
ro 286. Aubry y Rau, t. 6", pág. 256, Hot.l 27. 

2 Metz, 7 <le Julio de 1824 (Dalloz, palabra Di'posiciones, núme_ 
ro 2,Q26~. 
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go la sucesión convencional es una imaglln. Lo mismo BU­

cede cuando el donante expresamente comprendió á 108 

hijos en la institución; el primer párrafo del arto I,OS2 
habla también, en términos generales, de los hijos "por 
nacer del matrimonio." La ley quiere, pues, que se llume 
á todClS los hijos, y le es ajena toda idea de desigualdad. 
Lo propio sucede con las substituci0nes fideicomisarias 
permitidas; la ley no permite que se haga distinción entre 
los hijos, en razón de 8U sexo ó de la primogenitura; todvs 
están en la misma Ilnea. Con mayor razón debe suceder 
así eu una donación que el legislador uo autoriza sino pa­
ra favorecer el matrimonio. De ahí que el donante no pu­
dría llamar á la institución al hijo mayor Ó tÍ lo~ varon~" 

de preferencia á los demás. Esto resulta desde luego de la 
mente del legislador, como acabamos de manifestarlo COl!' 

forme al tenor del art.1,OS2. Lo~ principios no dejan lugar 
á duda alguna. No se puede disponer por acto entre vivos, 
en favor de hijos no concebidos, sino en dos casos: por 
substitución fideicomisaria y por institución convencicnal; 
mas la cláusula que llamara á algunos de los hijos á la 
herencia del donante por contra~f}, no entraría en ninguno 
de esos d03 modos de disponer; esto no sería instimción 
convencional, puesto que no comprendería, como lo q uie· 
re la ley, todos los hijos po~ nacer del matrimonio; sería, 
pues, una donación !lO prevista por la ley, y, por lo mis­
mo, 110 autorizada, porque es menester una disposicj()!l 
terminante para autorizar el llamamiento de los hijos por 
nacer. (1) 

Se ~regunta si podría reservarse el donante, en caso de 
morir el instituido, la facultad de dstribuir desigualmen. 
te entre los hijos del donatario, los bienes com prendidos 
en la institución, ó de aplicarlos exclusivamente á algunos. 
Se enseña que s(; pero conviene precisar el sentido de tal 

1 Durantón, t. 9~, pág. 689, núm, (192 y tOUOB 108 autores. 
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doctrina. El donante no puede, de antemano, en el instru' 
mento de la donación, derogar la ley de la igualdad, lo 
cual sería un pacto sucesorio fuera d" los casos en que lo 
admite pnr excepeión la ley; pero nada obsta para que li­
mite el beneficio de la institución tÍ. los cónyuges, reser-­
vándose disponer de los bienes como le parezca, en el caso 
de que los cónyuges donatarios llegaran á morir antes. 
En cste sentido, la cláusula es válida; á decir verdad, es 
inútil, porque eaUucando la institución por la muerte de 
los e,posos, vuelve el donante :í. ¡.u pleno derecho de pro· 
piecIa(l, y dispond rá de sus bicnes como le parezca. íl) 

205. ¿Pueden los hijos qued:u excluidos de la inetitu. 
ción cor.vencional? Esa es la opinión general, excepto el 
disentimiento de Coin-Delisle, cuyo partcer DO ha tenido 
apoyo. Creemos que aquélla se fuuda en el texto y en el 
espíritu de la ley. El arto 1,082 comienza por decir que el 
donante puede di~poner de RUS bienes futuro~ por contra­
to (l·" matrimonio, tanto en favor de los cónyuges como de 
los hijos qn8 pll~dan m.c"r d,) él; la l~y no dice que los hi­
jos (leoan estar cGmpre:H1idot< en L illstituciól1. IJfjOS de 
eso, p,.",-"" el caso de qu.' no estén com¡Jrendidos en ella, 
y presutue enton~es que la dOl'¡lIción se hace en favor de 
los hijos y de los descendienlfs. Tal presunción se funda 
eu la inteución del donante y dú los donatarios y descan­
sa en [,\ voluntad probable de los contratantes; luego cual!­
do la ley no hace más qUé presumir la voluntad de las 
parte~, les permite, por lo mismo, que manifiesten una vo­
luutad contraria. Es derogar los principios generales lla­
mar á los hijos por nacer; es volVer á elloB limitar la die­
posición á los futuros cónyuges. LiI. donación será, empe­
ro, una liberalidad en favor del matrimonio, puesto que 
se hace en favor de 103 que tienen el mayor interés en ella. 

1 Au\)ry y Rau, t. 6", pág. '157, nota 28, pfo. 739. 
P. de D. TOllO XV.-35 
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Por otra parte, en el espíritu de la ley está dejar cierta la. 
titud al donante; mientras más se quiere encadenar su VD. 

luntad, menos dispuesto estará á dar. (1) 
Coin-Delisle confiesa que la opinión general 89 funda en 

la interpretación literal de la ley; inter pretación que lia. 
ma él minuciosa. Esta confesión basta para condenar b\l 

disentimiento. Es menester una interpretacion minuciosa 
en una materia en que no se puede ni añadir ni quitar Ua. 

da á la ley. Las consideraciones morales que invoca Cllia. 
Delide n09 admiran. No se puede tachar de egoístas á 109 

esposos donatarios que consienten en la exclusión de sus 
hijos, porque no son 101 donatarios quienes dict.all la ley, 
sino el donante quien dispone de sus bienes como le pare· 
ce, P¡;eS los donatarios no hacen más que aceptar lo que 
el donante quiere darles. 

206. ¿l'uede hacerde la institu'lión convencional en fa. 
vor de otras personas que no sean los ('ónyuges y l\ls hi­
jos por nacer? Indudablemente que nó. La donacÍón de 
bienes futuros deroga los principios fundamentales del de. 
recho, 108 que conciernen al orden público y á lllR buenag 
costumbres. Se ha necesitado todo el iuterés que merece 
el matrimonio, para que el legislador autorizara nn pacto 
sobre una herencia futura, pacto que prohibe como inmo' 
ral. Hé ahí por qué el arto l,08't limita las perlionas en cu' 
yo favor puede hacerse la institución: lOR esposos y los hi· 
jos por nacer del matrimonio. Fuera del caso en que per­
mite la ley una excepción, se vuelve á la regla, y éstll, f.l\ 

el caso, es la prohibición severa de todo convenio acerca 
de una herencia futura. El principio está admitid(1 por la 
doctrina y por la jurisprudencia. (2) Vamos á hacer una 
aplicación de él. 

1 Delvincourt, nota 12, sobre la pílg. 110, sI'gni,lo por todos los 
autores. En sentido contrario, Coiu-Delisle, pág. 31)2, nnlOs. 29 -33. 

2 Grenier, t. 3·, núm. 429 y tod08 108 autorM. Limoge. 26 de }'e. 
brero de 1821 (Dalloz, palabra Disposiciones, ntiru. 2,043). ' 
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¿Los hijos nacidos de un matrimonio anterior ó posterior 
del cónyuge Qonatario, están comprendidos en la institu­
ción? Antigua,mente había sus disensiones en este punto, 
y se prevalían tlel texto delart. 1,089 para sostener quela 
institución aprovecha á los hijos del donatario, cualquiera 
que sea el matrimonio de que procedan. La ley dice que 
caduca la institución convencional ~uando sobrevive el 
donante al cónyuge donatario y á BU "posteridad." Gre­
nier, fundándos~ en la palabra general de "posteridad," en­
señó desde luego que comprendía á todos los hijos del eón· 
yuge donatario; pero rectificó su error. Es m€Ilester no 
aislar el arto 1,089 elel 1,082; la muerte de la posteridad 
Rignifica, pues, los hijos por nacer del n!atrimonio del cón­
yuge donatario. El espíritu ele la ley no deja lugar ti du­
da; en vista del matrimonio que debe celebrarse es como 
el donante da su herencia, pues, ciertamente, no se pro­
pone darla al futuro matrimonio, después de disuelto el 
primHo. En cuanto {¡, dar á los hijo~ de ese primer matri· 
monio, no lo puede, porque dar {¡, los hjjo~ nacidos de un 
matrimonio di.melto, 110 serb, en verdad, favorecer el que 
está por celebrarse, como no se euponga que el cónyuge 
que vuelve tÍ. casarse veude su consentimiento, especula­
ción muy poco moral que el legislador no puede alen­
tar. (1 \ 

Por igual motivo hay que resolver que los padres que 
hacen una institución convencional en favor de uno de SUB 

hijos que se casa, no pueden hacerla en el mismo contrato 
en favor de otro que no se casa. La disposición valdrá en 
favor del hijo que contrae matrimonio, y será nula respec· 
to al otro. As! lo resol vió el Tribunal de LiOloges, y la co· 
8a no tiene duda. Sosteníase, en el caso, que la disposición 
nula debía aprovechar al hijo casado por derecho de acre-

1 Coin-Déli~le, piíg. 564, núm. 36 ue arto 1,082, y todos los auto_ 
res. Bmselas, 26 de Febrero ,le 1821 (Dalloz, núm, 2,043). 
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cer; pero el Tribunal resolvió, y con razón, que ¡¡O podía 
~ratarse de acrecencia cuando no había colegatarios. En 
vano 8e invocaba la analogía que no había. El donante RO 

había llamado á los dos hijos conjuntamente:\ su herencia, 
sino que habla hecho dos instituciones convencionales, 
una válida y la otra nula; no pudiendo producir ésta nin­
gún efecto, lo, bienes que en ella se comprendían queda­
ban en la herencia ah intestato. (1) 

207. En el derecho antiguo se habla imaginado una 
cláu~ula para eludir la apliclción de los principio~, tales 
como los acabamos de exponer: In cláusula de asociación 
Se instituía al futuro cónyuge con la carga de asociar, guie 
re decir, de hacer que participaran terceros, por ejemplo, 
hermanos del donatari·" elel beneficio de la institucion. ~Se 
Flermitiríi'l. esa dáu"llh conforme al Código Civil? Todos 
los autores, salvo MerHn, la condenan, y COl! raz6n. Ni, se 
puede hacer in,Urectamente lo que prohibe la ley que se 
haga directamente; y la cláusula de as'ociación no era otra 
cosa que institución convencional en favor del tercero as,o­
ciado; quiere decir, institución ilegal. Esto es decisivo; cre~ 
mos inútil responder á las malas razones de Merlín, como 
ya se ha hecho. (2~ 

Sin embargo, hay una dificultad. ¿Qué sucede con la 
parte que debla restituirse al tercero asociado? Se ha creí 
do que 1& carga de asociar era una de tantas condiciones 
como el arto 900 reputa no -escritas, y se ha inferido de 
ah! que el cónyuge instituido se aprovechaba él solo del 
beneficio de la institución. La cousllcuencia es de tal ma­
nera inadmisible, que Merlín se valió de ella contra la doc­
trina de la cual parecía emanar. Creemos que el arto 900 
no es aplicable á la carga de asociación. A decir verdad, 

1 Limoges. 26 <le FebrOfo <le 1821 (Dnlloz, núm. 2,043). 
2 Durantón, t. 9", pág. 690, núm. 694. Coin.Deli~le, pág. 507, nú' 

mero 52. Áubry y Ran, t. 6', pájf. 25J, notas 22 y 23. Demolombe. 
t. 23, pág. 319, uúma. :193 y siguientes. 
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no es esa UDa carga sino una condición del legado. 00n­
forme á la mente del donante, hay dos instituciones, una di­
recta y legal en favor del hijo q 'le se casa, y la otra indirec. 
ta é ilegal en forma. de cláusula d<e asoeiacióu; es melle~ter 
hllCtr á uu lado la forma que el legislador no puede tener 
en consideración, puesto qUé su único fin es defraudar:i. 
la ley. ¿Qué queJ.d. entonces? Dos instituciones convencio­
nales,nula una y valida. la otra; ésta valdrá, la otra se tendrá 
eJmo no hecha; los bienes eomprendi,los en ella, quedarán 
en la herencia ab intestato. TIl es la mente del donante. Si 
ae aplicaNe el arto 900, el cónyuge instituido recibiría toda 
la herencia, y el asociado quedaría excluido lle ella; mas 
cunndo el asociado es hermano del cr'myuge, muy lejos de 
excluirle de la herencia, el donante quiso aS8gurarle su 
p!\rte en un r.ontmt" irrevocable; si lW puede recibirla co· 
mo iD!tituido, es meuester, por lo menos, que la reciba eo­
mo heredero. (1) 

Núm. 5. Nulidad. 

208, La institución convencional que no se hizo con las 
formalidades y condiciones de la ley, es llUla. ¿Es eBa nu­
lidad propiamente dicha, ó es inexistente la donación? Se· 
ría inexistente, conforme al derecho común, si fuese nula 
en cuanto á la forma; quiere decir, si se hubiese hecho en 
instrumento privado ó auténtico, pero nulo como tal. ¿Qué 
debe resolverse si no se hizo por contrato de matrimonio? 
Que sería una institución de heredero por contráto, es de. 
cir, un convenio acerca de uaR herelici~ futura, fuera de 
las condieiones en que la autoriza la ley, y, por consiguien­
te, un pacto hereditario. A nuestro juicio, tal pacto es 

1 Durantóll, t. 9", pág. G03, núm. G05. Coin.Delisle, pág. 569, nú~ 
meros 5G· GZ. Aubr,v y Ran, t. 6°, pág. 254, Ilota 24; pág. 258, nota 
82. Demolombe, t. 23, pág. 322, núm, 295. 



278 DONACIONES Y TESTAMENTOS. 

inexistente, y volverémos á este punto eu el título "De las 
Obligaciones." (1, 

por la misma razón, rlebería cOllsiderane como inexis­
tente la institución lj ue se hiciese en favol' de otras perso­
nas que los cÓnyuges y los hijos por nacer de su matri­
monio. En consideración á ellos, la donación es un pacto 
sucesorio no autorizado, y, por lo mismo, inexistente, COIl­

forme á nuestra opinión. 
¿Seria también inexistente si se hiciese en favor de los 

hijos por nacer, con exclusión de los cónyuges? La aur 
mativa no es dlldlJRa, admitida la teoría de lag actos inexis­
tentes. No hay contrato sin consentimiento; y, pues, los 
hijos no nacidos no pueden consentir, ni nadie puede por 
ellos, no hay, pue~, douatarios; ¿y sin donatario~, puede 
haber donación? 

209. la institución convencional sería simplemente nu· 
la si se hiciese p)r incapaces, como una mujer casada sin 
autorización marital. Tal es la aplicación de los principios 
relativos á los actos ll1llos ó inexistentes; volverémos á es­
te punto en el título "Da las Obliggciones." 

210. Los autore~, excepto M. Demolombe, no hacen esas 
distinciones, sino que declaran nula en todo caso la insti­
tución convenchnal; es decir, anulable. Lo que dicen de 
la acción de nulidad no se aplica, siguiendo nuestra opi­
nión, mái que al caso de que la instituci6n sea nnla por 
incMpacidad. Se pregunta en qué término deben pedir los 
causahabientes la nulidad. H~y alguna duda en ello. Si 
la acción de nulidad se entabla por el donante incapaz, se 
aplicará el arto 1,304, pueato que se trata de una demanda 
intentada por uno de los contratantes. Si los herederos son 
los que proceden, ¿podrá oponérseles también la prescrip' 
ción de diez año sr Depende la solllciém de saber si se esti-

1 Aubry y Rau aplican ~l arto 943 (t. 6", pág, 259, nota 33, párra­
fo 739). 
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man como parteR los herederos en el instrumento como 
representantes del nifunto. Así sucede por lo general; los 
herederos no tienen más derechos que los de RU autor. Pe­
ro hay una excepción de este principio cuando se trata de 
/tctos á título gratuito que en BU nombre impJgnan los he' 
rederos; y tal es, sin duda, la acció.l de nulidad de una 
institución convencional hecha por el difunto. De~de ese 
momento no se puene decir qne los herederos hayan esta­
do representados en el acto por el difunto; y así, conti~ 
núan bajo el dominio del derecho común, y su acción se 
rige por el arto 2,262. ¡1) 

211. ¿Cuándo comienza á correr la prescripción? Si se 
admite que los herederos tienen un derecho sllyo propio, 
que reciben de la ley, hay que decir que su acción nace al 
morir el donante, puesto que hasta entonces produce efec­
to la institución. En cuanto al donante, sigue bajo el do­
minio del derecho común. Si por incapacidad ataca la do­
nación, puede proceder, seg(m el arto 1,304, desde el dia en 
que cesa la incapacidad. Se ha objetado con el arto 2,257, 
conforme al cual no corre la prescripción re;peeto de un 
crédito Busper;did0 por una condición sino basta que Be 
realice ésta. Baata leer la ley, para CO:lvencer&e de que no 
se aplica á la acciCll del douantp, quien no tiene crédito 
contra el instituido, Bino que obligado por un contrato 
que no le permite disponer á titnlo gratuito, pide BU nuli­
dad para poder hacer nuevas disposiciones; nada le impi­
de proceder inmediatamente, y aun tiene interés en ello, 
para volver al libre ejercicio de su derecho de propiedad. 
Quiere decir, está en el derecho común y no en la excep­
ción prevista por el art. 2,257. ~2) 

1 Anbry y R,m, t, GO, pág. 259, nota 36. En ~enti<l')contrario, De· 
negada, 10 ,le Diciembre de 1846 (Dalloz. 1847, 1,15). 

2 En sentido contrario, Besangón, 30 de Marzo .:te 1844 (Dalloz, 
18(5, 4, 365). 
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§ ID.-EFECTOS DJ;: LA INsTITucrON. 

Número 1. Con relación al instituyente. 

212. El uonant9 dispone de 108 bienes que deje á BU fa­
llecimiento; ningún derecho actual á los bienes que posee 
al tiempo de la donación transmite, pues; al instituido, si­
no que conserva su prC'piedad, as! como la de los que ad­
quiera en lo sucesivo. Su derecho de propiedad no está. 
restringido sino por lo que hace á la facultad de disponer 
á titulo gratuito. El donante instituyó un heredero por 
contrato y no puede revocar esa institución haciendo nue· 
Vas liberalidades (art. 1,085). Salvo esta excepción, el do· 
nante conserva la propiedad absoluta de BU~ bienes. Eóto 
no tiene duda. (1, Ese es el can'leter distintivo de la jn:;­

titución convencional, y la razón por la cual la autorizó el 
legislador; se supone que los que qnieren hacer liberali­
dadee á los futuros cónyuges se resolverán más fácilmente 
á ello si pueden quedar al frente de su fortuna toda su vi­
da. El único derecho de que se despojan e~ la facultad de 
disponer á título gratuito; más cierto sería decir que usan 
de ella al instituir un heredero; y habiendo dispue&to de 
su herencia (1 título gratuito, es natural que no puedan 
hacerlo ya más adelante, de~haciendo 10 hecho. Bajo esté 
conceptu, dice el arto 1,085, es irrevocable la institución, 
Lo cual implica que no lo es respecto de los actos á título 
oneroso. 

213. Qued'hnuu c,¡mo propietario el donante, conserva el 
. derecho de disponer de SUB bienes :i título oneroso, comO 
le parezca. Se resolvió que 10H puede vender, mediante una 
renta vitalicia, en un caso en que la venta comprendía to­
dos 108 bienes del donante. Conforme á derecho, la reso-

l Aubry y Ran, t. 6~, pág. 200, nota 30. pfo. 739. y los alltorp8 que 
citaD. Hay que añadir á Demolombo, t. 23, pág. 335, número 310, y 
Bruselas, 18 de Febrero de 1822 (Pa&icrisia, 1822, pág. 63). 
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lución es indiscutible. El arto 1,968 expresa que la pensión 
vitalicia puede constituirse "á titulo oneroso," mediante 
una cantidad de dinero ó por una cosa mueble apreciable, 
ó por un inmueble. Luego la venta que el uonante llace de 
todos sus bienes por un precio consistente en una renta vi­
talicia, es un contrato á titulo oneroso; y el donante tiene 
un poder ilimitado para disponer de sus bienes á titulo 
onerow; lo cual resuelve la dificultad. Se o1jetaba que si 
el uonante enajéna todos sus bieües tÍ renta vitalicia, nada 
quedara en su herencia, y de aquí se concluia que esa ven' 
ta era una revocación indirecta de la institución conven­
cional; lo cual no tiene derecho de hacer el instituyente. 
Es cierto que no tiene ese derecho disponiendo a título 
gratuito (art.1,085\; pero puede revocarla indirectamente 
vendiendo sus bielles y dispcJIliendo del precio de la venta; 
y no otra cosa es la enajenación de los bienes mediante una 
renta vitalicia. (1) No hay más que una restricción que 
hacer á e~a decisión, y es que el instituyente no puede ha. 
Cér liberalidad en forma de contrato oneroso; y cabe decir 
aquí que le está prohibid') hacer indirectall1ente lo que la 
ley le prohibe que hag<t direl.!tamellte. La enajenación me­
diante una renta vitalicia se presta al fraude, pues puede 
fijarse tan baja la tasa, que la prétendida venta sea una do­
nación. Toca á los jueces apr~ciar Jos hechos conforme á 
las circunstancias. 

214. Puesto que el donante puede enajenar. puede tam­
bién gravar los bIenes con derechos reales, con hipoteca y 
con ser vidumbre. El derecho es indisputable. Pero ¿no 
habrá que hacer uua in;¡titución para el caso de que el do­
nante obre en fraude del instituido? L" Sala de Casación, 
resol viendo que el donanle puede conceder una servldum­
bre en los bienes comprendidos en 1" institución, añade 

1 Denegada, 15 de Noviemure de 1836 (Dalloz, núm. 2,070). 
P. de D. TOMO xv.-36 



282 DONAmONES y TIliBTAMIIN'lOI, 

que el instituyente no puede proceder por repugnancia á 
la institución por él hecha. (1) ¿Qué se de be entender por 
"fraude" en esta materia? Es cierto 4 ue las liberalidades 
disfrazadas con la forma de un contrato oneroso son nulas; 
el donante hace, en ese caso, lo que no tif'ue derecho de 
hacer. (2) Se admitiría la prueb;\ de simulación que ofre' 
cieran los herederos, y si se hubiese eRtablecido que el ac· 
to es una liberalidad, d'lberia anulars'! aplicando el artícu· 
lo 1,085; aun cuando no sean cómplices de la simulación 
108 terceros, por no tratarse de la acción pauliana, la nu­
lidad se funda en la incapacidad de disponer á título grao 
tuito, y asi, basta probar que hay donacióll, directa ó in­
directa, para que dt:ba anularse. Hay alguna incertidulll­
bre sobre este punto entre los autore3, que confunden la 
acción pauliana del arto 1.,167 con la que nace del artículo 
1,085. ¡3; 

Pero ae puede preguntar si además de la acción que na· 
ce del arto 1,085 tienen los herederos la pauliana. E~ta ac' 
ción no pertenece más que á lo~ acreedores contra los ac­
tos ejecutados por su deudor en fraude de sus derechos. 
Mas los herederos no son acreedore~, el donante no es su 
deudor, y el único derecho que tienen es la calid.ad de he' 
rederos de <:jl\e no les puede despojar el in.~tituyellte. El 
donatario sigue siendo propietario, y como tal puede usar 
y abusar; y en no haciendo donación, está en su derecho, 
aunque disipe los bienes comprendidos en la institución. 
Siguese de ah!, que por más perjudiciales que seán los ac-

1 Denegada, 20 de Diciembre (le 1825 (Dalloz, palabra Servidum_ 
bre, nl'íru. 1,0101. 

2 Bruselas. 18 <1e Febrero !le 182~1 (Pd$icrísia. 1822, pág. 631. 
Riom, 12 !le Diciembre 11e 1818 (Dalloz, palabra Disposiciones, nú_ 
mero 358). Compáre~e oon 13 Oenegac!¡¡ de 5 lIe No\'iemhre 110 1800 
(Dalloz, id., n>1m. 618). Grenier, t.3°, pág. 268, núm. 412, y todos 
108 autores. 

3 Durantón exige h\ complicidad de los terceros (t. ~, pág. 708, 
núm. 714); lo mismo que Demolombe, t. 23, pág. 337, núm. 312. 
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tos ejecutados po. el donante, no tienen 108 instituidos 
derecho para quejarse, pues 8e les contestaría que el que 
usa de BU derecho no causa perjuicio. 

215. ¿Podría renunciar el instituyente el derecho de dis. 
poner de BUS bienes á título oneroso? Troplong dice que 
no hay duda acerca de la validez de semejante causa, aun' 
que se haya di~cutido. Parecenos que hay muy buenas ra­
zones para dudar. RenunciR.r la facultad de enajenar SU8 

bienes pr!!sentes y futuros, con el fin de !\Segurar los de­
rechos del heredero p.onvencional, ¿no es hacer una esti­
pulación acerca de una herencia futura, estipulación que 
está prohibida? E., además, un convenio contrario al or­
den público, puesto que pone los bienes del donante fuera 
del comercio, durante toda su vida; el instituido no puede 
enajenarlos, porque su derecho no comienza sino al morir 
el instituyente; y éste está privado de la facultad de ena­
jenarlos. 

Troplong dice que el in,tituyente habria podido dar su 
cosa irrevocable mea te, ó darla reservándose el usufruct<'; 
¿por qué se le había de prohibir obligarse por una prome~a 
que le acerca al usufruct'lario? Mala razón; no es cierto 
que el donante puede dar irrevocablemente todos los bie­
nes comprendidos en la instituci0n convencional; puede dar 
los presentes, pero no los futuros. Si da sus bienes presen­
teli, sigue en el derecho común; el donatario se hace pro­
pietario, y los biene~ no quedan fuera del comercio; nada 
hay, en ese convenio, de ilicito ó contrario al orden público. 
Lo mismo eucede respp.cto de la donación con reserva d"! 
Usufructo. Ab~olutamente distinta es la cláusula por la 
cual se priva el instituyente de una facultad de orden pú­
blico, la de enajenar, y e~t.ipula acerca de los bienes futu­
ros. Troplong confllndp, pues, contratos de naturaleza es­
pecialmente di,tinta. ~i el donante quiere conferir al do­
natario un derecho irrevocable, debe darle sus bienes pre-
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sentes ó hacer una donación acumulativa de los presentes 
y de los futuros, como lo verémos más adelante. (1) 

216. El instituyente no puede ya, por lo general, dispo­
ner á titulo gratuito de los bienes comprendidos en la ins­
titución. Esto es lo que dice el artículo 1,083, concebido 
asl; "La donación, en la forma que expresa el articulo pre· 
cedente, será irrevocable únic'imente en el sentido de que 
ya no podrá el donante disponer tÍ título gratuito <le los 
objetos comprendidos en la donación, á no ser por cauti· 
dad es módicas, á título de recompensa ó de otro modo." 

De aquí se sigue que el que dispuso de todos sus biene, 
por institución convencional, no pudo hacer ya nueva ins· 
titución. Esto sería revocar la primera, á lo menos en p~r· 
te; mas el instituido es heredero por contrato, y el institu. 
yente no le pu~de quitar ese derecho. (2) Sin embargo, nn· 
da obsta para que el donante haga segnuda donación, vivo 
el primer donatario, su bordinándoh al fallecimiento de 
éste; no debienrlo la segunda producir efecto si no C'adura 
la primera, en nada afecta á ésta. El easo se presentó ya res­
pecto de una institución h€cha por una mujer en favord~ 
BU marido, por cORtrato de matrimonio, y la rniQma him 
otra nueva por si el marido llegaba á. morir ante8 qne ella. 
Objetóse que el primer donatario no podía renunciar el 
beneficio de la institución en vida de la donante; pero el 
instrumento mismo en que la mujer haela nueva institu­
ción contenía una reserva expresa de los derecbos even­
tuales de BU marido, reserva sancionada por éste, que es­
t'!lVO presente al acto.(3) 

'217. El qu~ dispuso de todos sus bienes por institución 

1 Dllrantón. t. 9·, pág 701, núm. 713; Demolombe, t. 23, pági­
na 338, núm. 314.. Riom, 4 de Diciembre de 1810 (Dalloz, númü­
ro 2,(70). En ~entido cOlltrar;o. Troplollg, t. 2·, pág. 327, núm. 2,3-!!J. 
ToloBll, 18 de Enero ¡J(~ 1820 (Dalloz, nomo 2,074). 

2 Burdeos, 14 Pln\'ioso, año IX (Dalloz, núm. 2,080,1°). 
a Deol'gada, :?9 de Noviembre de 1858 (Dalloz, 1859, J, 132 l. 
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convencional ¿puede todavía hac~r otra á tÍlnlo univer­
sal? Nó, porque in6tituyó un her8 lero, y no puede in"ti­
tuir otro con perjuicio del primero; ro"" di,;> ,ner á titulo 
universal, es instituir un heredero que vendría á quitar al 
primero una fracción de su derecho hereditario; sería, pues, 
revocar la primera institución en cuanto á Ic',a fracción, y 
el arto 1,083 dice q '1e la institución de heredero es irrevo­
cable. Añade que el donaute no puede disponer ya sino por 
cantidades módicas y á título de recompensa ú otro; lo 
cual implica una disposición á títnlo particular, yexcluye, 
por consiguiente, cualquiera donaci,ín á título uniYersal, 
aunque fuese de una fracción mínima (le los b;e:les del do. 
nante. Los autores y la jur¡spru(lenci[~ e,tán <1e acuerdo, 
y no celbe duda, puesto que la Iry resuelve la difi(:ultad, 
no haciendo más que reprodm·.ir el cl~recho antiguo. (1) 

Si el donante hiciese una di~posición de parte alír.uota 
¿tendría lugar la reducción, ó sería nula en todo? La re­
ducción supone que el ,.bnant.e tenía derecho de tlisponer, 
pero q I\e se excedió de la pute di'pouible. Ahora bien, el 
que después de dar todos sus bienes da una parte de ellos, 
dispone de lo que no tiene derecho de disponer; hace, pues, 
una disposici6n nula. Así se declaró en Ca~acjón, en el si· 
guiente caso. Después de ,lar tí BU hijo todos lo~ bieUlH que 
deje al morir, se casa de nnevo el padre y hace donación 
á su segunda esposa, del enarto de los biene~ que le per­
tenezcan al morir. La donación fué anulada por el 'rribu· 
nal de 1. ~ Instancia, y en apelación, el Tribunal de Amiéus 
declaró válida la donación reduciéndola {¡ lel sexta parte 
de la herencia. El fallo está muy mal motivado, pues se 
dice en él que el instituyente conserva la libertad de dis. 
poner de una llarte de sus bienes, lo que puede hacer á tí­
tulo universal, con tal que sea sin fraude, y sin perjuicio 

1 Gl'~nier, t.. 3", pág. 269, núm. 413. y tollos los autores. Aix, 17 
de Febrero de 1829 (Dalloz, Ilúm. 2,080,2'). 
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de reducirla si es excesiva. El fallo fué recurrido, y para 
mejorar el recurso dijo el hijo donatario que el arto 1,083 
prohibe al donante que revoque la institución convencio­
nal en que dejó un heredero universal; y equi vale á revo­
carla dar á un tercero una parte alícuota de los bieneR, 
porque es 0rear un segundo heredero que quite al prime. 
ro el cuarto de su derecho hereditario. El fallo filé ca­
sado. (1) 

;!18. Tampoco puede dibponer el donante á título parti, 
cular, sea por donación, sea por testamento, de los objet08 
comprendidos en la institución; esto resulta de los térmi­
noa generales del arto 1,083 y de la excepción que admite 
á la regla general, en cuauto á las disposicione8 á. titulo de 
recompema ú otro an{llogo. En efecto, si el donante tuvie. 
re facultad ilimitarla para dip-poner tÍ título particular, po·. 
dria consumir su herencia en donaciones ó en legados y 
revocar indirectamente la institución de heredero que la 
ley declara irrevocable. 

219. ¿Puede el donante modificar ias condiciones y caro 
gas con que hace la institución? Antiguamenté Re estaba 
por la negativa. Léese en una requisitoria del Abogado Ge' 
neral Chanvelin: "Las in8titucione~ convencionales Re tie· 
nen como actos irrevocables; no son ya susc-eptibles de 
nuevas cargas y condiciones, porq ue éstas importan una 
especie de revocación en lo que disminuyen el beneficio." 
Chanvelfn añade que tal irrevocabilidad está en el esplri­
tu de la institución convencional. "Dos familias se unen; 
dos personas se casan con promesas y segurirlades de un 
bien proporcionado á su nacimiento y á la dignidad que 
les aguarda. Sería peligroso autorizar á los donantes para 
que cambiaran los derechos de los que se casan con las se· 

1 (1a~nción, 23 <le Febrero <le 1818 (Merlín, Repertorio, palabra 
Institllc;ó" Convencional, pfo. S", núm. 6 (t, 11;, pág. 256). RUIID,24 
de Mayo de t8H (Dalloz, núm, 1,888). 
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guridades que se les ofrecieron en un contrato solem­
ne."(l) 

Tales son los verchelaros principios. 8010 que es nece­
sario no insistir, como Jo hace Chanvelin, en el perjuicio 
Ilne causan las modificaciones á los in8tituidos; no es e8-

;ritura de perjuicio, sino de derecho. L~ institución con. 
vencional es un contrato, que uo está en mano de uno de 
los contratantes cambiar las cláusulas d~l mismo; en vano 
se diría que no resulta ningún perjuicIo de ta.lea cambios 
por la otra parte, porque á eso se respondería que los con· 
vedas tienen fup.rza de 1, y Y no pueden revucarse sino por 
mutuo consentimiento de los que los celebraron (artícu­
lo 1,134). 

La jurisprndencia con-agra el principio foraulado por 
Chanvelín, (2) pero nu siempre se mantiene fieL Una ins­
titnción convencional impone á los hijos donatarios la 
ca!"ga de dejar á la mnjer del donante disfrutar de la mi· 
tad de los bienps; en S\I testamento, el maridn le conceue 
á su mnjer facultad de optar entre ese usufructo y una ren° 
ta vitalicia de 1,500 francol. Se resolvió que e~a conver­
sión no era disposición á titulo gratuito en que se prohi 
biera al padre, en razón de que la renta correspondía al va· 
lar del uwfructo. (:3) L'I resolución es equitativa, pero no 
jurídica. El padre había violado el arto 1,134, cambiando 
un contrato de propia autoridad y sin el cunsentimiento 
de la otra parte; ese cambio era nulo y debía anularse, no 
conforme al arto 1,083, sino al 1,134. 

220. El arL 1,083 está concebido en los términos más 
generales; probibe al donante que disponga á. título grao 
tuito de los bienes compr~ndidos en la donación. Se ha 
sostenido que la prohicición no se aplicaba más que ú las 

1 Merlín, Repertorio. palabra lnslitución Co,wencional, pro. S", nfi. 
lDero 6 (t. 15, pág. 259). 

2 Riom, 8 de Febrero de 1817 (!)alloz, núm. 2,081). 
3 Deneglllla, 26 de Marzo de 1845 (Dalloz, 1846, 1, 374). 
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donaciones que tienen por objeto el establecimiento del 
donatari() por matrimonio. En el título "Del Contrato de 
Matrimonio" verémos como la jurisprudencia decide, en 
efecto, que el marido contrata á título oneroso, cuando re. 
cibe el dote de BU mujer para administrarle y restituirle 
al disolverse el matrimonio, imponiéndose la obligr,elón 
de subvenir á todos los gastos de éste. Pero hay que gUIIr. 
darHe de concluir de aquí que el dote no es liberalidad en 
las relaciones entre el padre y la hija. ¿Debe aqu~l un do­
te á sus hijos? Nó; luego al dotarlos, les hace uní\ Jibna­
lidad. Ahora bien, el donante Que dispmo de todus sus 
bienes por institución convencional, no puede disp(,lller ya 
de ellos á título gratuito. Esto es decisivo (1) 

221. Excusado es decir que las donaciones indirectas (; 
simuladas, ó hechas por interpósitas perSOllM, estan cur.J,­
prendidas en la prohibición establecida por el art. 1,OS;5. 
Son ellas nulas por sólo el hecho de que son liberalidades 
que el instituyente no tiene derecho de hacer. Poco im­
porta, pues, la forma en que haya dispuesto, bastando con 
que sea á título gratuito la di~posicióll, para que el du, 
nante no tenga derecho de hacerla, porque k;tla lib~ndi· 

dad que hiciera sería revocación parcial de la institución 
convencional, y la ley declara irrevocable la institución. 

Sin embargo, hace una excepción resJ:l6cto de las dona­
ciones moderadas, á título de recum pen~a ú otro, y la ex­
cepción se funda en la intención de los contratantes. El 
que da sus bieQ6s futuros por contrato de matrimonio, si. 
gue al frente de su fortuna ¡puede reservarse la facultad de 
disponer de ella con ciertos límites, mas tal reserva es tácit!l 
cuando se trata de dones módicos hechos tÍ un titulo que 
implique una obligación. Tal es el título de recompensa que 
el arto 1,083 da como ejemplo. La ley añade "ú otro," e,¡ 
decir, ú 'jtro titulo análogo. En el ..lerecho antiguo se ci-

1 Lyón, 28 de Enero de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 46). 
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tan los legados piadosos, entendiéndose por ellos 10B he­
chos á la Iglesia y á 108 pobres, y añadiéndose una reserva, 
la de que las liberalidarles fuesen "moderadas." (1) El 
Código reprodujo esta doctrina, disponiendo que el insti. 
turente no podía hacer liberalidade8 en cantidades módi­
cas. El Código, sin designar loa títulos ó la causa de las 
liberalidades módicas que autoriza, se remite para ello al 
juez del conocí miento. "La modicidad" es una condición 
absolutamente relativa, que depende, por una parte, de la 
fortuna del di~ponente, y, por otra, del servicio que quiere 
recompensar. Se resolvió que una renta de 1,200 francos 
era un dón módico en atención á la fortuna del testador. 
El Código dice tambión que el t~stador tenia un motivo 
legitimo para hacer aquella liberalidad; en todo caso, to~ 
caria á los que sostuviesi!n que lo hizo por motivos ilícitos, 
el probarlo. (2) También se declaró que un legado de nue­
ve hectólitros de trigo al año, hecho á los pobres, debla 
considerarse como módico, cuando el te~tador dejaba una 
fortuna de 300,000 francos. 1,3j 

Si la disposición se hubiese hecho á titulo de recompen. 
ea ti otro análogo, tal como una causa piadosa, valdría el 
legado, pero podría l'eclllcirse si fuese exceBÍvo. Por el con­
trario, habría .J.1I1idad ,i el donante hiciese Ulla liberali­
que la ley no autoriza; tal sería un legado ordinario. El 
don~nte se ha despojado del derecho de mostrarse gene­
roso, liberal, formando en vida un heredero; no puede dar 
lo que ya dió, y si lo hace, la liberalidad es ineficaz. (4) 

222, El donante se Pllede reservar la facultad de dispo­
ne,' de ciert0s objetos comprendi'los en la instituciÓn Ó de 

1 VéallR8 las citas en Uni". Deli810, pág. 57;;, núm. 11, 
2 Bnm,las, 10 ,le Julio <le 18G7 (PasicrisÍ<l, 1K67, 2,320). 
3 Gall'l, 25 <le Julio de 1853 (P"slCrisia, 18ü!, 2, 121). 

Ú
4 Aubl'y y Rau, t .• G". "ág, 268, nota 4 7. DUflIutón, t, 9' pág. 703, 

n un, 704. . t' , 

P. de D. TOMO xV.-3i 
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una cantidad fija que se haya de tomar de sus bienes. E~ 
una de las cláusulas que están prohibidaR en las donacio. 
nes ordinariaR, como contrarias á la máxima "Dar y rete_ 
ner no vale;" la ley 1M autoriza expreHamente en toda es· 
pecie de liberalidad hecha por contrato de matrimonio en 
favor de 108 cónyuges y de los hijos por nlcer de su ma­
trimonio. Volverém08 á esta cláusula al explicar el ar· 
ticulo 1,086. 

Núm. !J. Efecto de la iMtitución respecto d~l in8tituido. 

I. En vida del donante. 
223. La institución convencional eR el dón de todo ó 

parte de la herencia del donante. Así es que el inijtituido 
es heredero por contrato en vida de aquel mismo á quien 
está llamado á suceder. Esta institución es irrevocable en 
el sentido de que el donante no puede tocarla con libera­
lidades. Es lo que dice el arto 1,083. Según eso, es fácil 
determinar la naturaleza del derecho ~ ue la in~tiLución 
conTencional confiere al donatario. Jaubert dice en su In. 
forme al Tribunado, que el titulo del instituido es irrevo· 
cable, pero que el emolumento no se podrá conocer sino 
hasta el fallecimiento. ¿Qué se eDtiend~ por "titulo" y por 
"emolumento?" El "titulo" es la c .. lida'l de heredero de 
que el instituido está investido por contrato y del cual no 
puede ya ler despojado con nueVas liberalidades. El "emv· 
lumento" de un heredero consiste en tos bien~8 que recibe; 
ese emolumento no es actual, puesto que el donante sigue 
como propietario de los bienes comprendiaos en la insti­
tución (núm. 12); y como no puede disponer á titulo one­
roso de una manera ilimitada, no se sabe siquiera, en vida 
suya, 6i habrá emolumento; luego ést/3 ElS más q 'le desco­
nocido, es incierto; sólo al morir el donante ea cuando se 
realiza, entonces es cuando se abre la sucesión convencio­
nal, 10 mismo que cualquiera otra. 
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¿Es esto decir que el instituido no tiene otro derecho 
que el de heredero ab intestato ó de legatario? Es grande 
la diferencia que hay entre heredero con vencional y he­
redero llamado por la ley ó por la voluntad del difunto. 
El q <le eetá instituido h6redero por contrato tiene un de­
recho convencional, es decir, un derecho adquirido que 
no se le puede quitar ni por el donante ni por la ley, por­
que éllta no tiene efecto retroactivo. Por el contrr..rio, el 
heredero legítimo slÍlo tiene una esperanza q ne puede des­
truir un testamento; los reservatarios mi~mos no tienen 
más que esperanza, puesto que uua nueva ley puede abo­
lir la reserva ó disminuirla. En euanto al heredero testa' 
mentario, nunca tiene esperanza, puesto que el testamento 
es siempre revocable, mientra~ que la ley declara irrevo­
cable el título del instituido. 

Pero si el del heredero actual es irrevocable, ese título 
no le da ningún derecho actual á los bienes del dónante; 
el instituido no r~cibe 108 bienes sino al morir el institu­
yente. Sin embargo, aun b&jo este respecto, hay gr&n dife. 
rencia entre el heredero convencional y los legitimas ó 
testamentarios. El primero puede reivindicar los bienes 
de que el donante dis;,uso á título gratuito, después de ha_ 
berlOI dado por contrato de matrimonio; estas donaciones 
caen cuando el instituido e!!tra á la herencia. Por el con­
trario, el legatario debe respetar todas las liberalidades que 
disminuyan RU legado, así como las que le extingan. Lo 
propio sucede con el hered.ero legítimo que no tiene re, 
8erva; y el reserva torio puede sólo pedir la reducción de 
1118 liberalidades q ne consumen la reserVH. En este senti. 
do, el heredero convencional tiene un derecho á los bienes 
del donante, no pudiendo éste disponer á título gratuito 
de los bienes comprendidos en la institución; pero tal de­
recho es convencional, porque depende de la superviven­
cia del donatario. No es lo mismo de las enajenaciones á. 
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titulo oneroso que haga el donante; tiene derecho de ha­
cerlas; el heredero convencional debe respetarlas; toma 
los bil"nes en el estado en que se hallan al abrirse la he­
rencia, lo mismo que cualquier heredero. El derecho de 
propiedad d€l heredero convencional no se abre, pues, sino 
al abrirse la sucesión, y ese derecho no se retrotrae. Es 
heredero antes de abrirse la herencia, pero no recibe lo,~ 
bienes sino hasta la apertura . .,1) 

224. ¿Puede ceder el donatario el derecho que le con­
fiere su contrato? Casi todos los autores están por la ne­
gativa, y nos parece qlle con razón. ¿En qué ('onsi~te el 
derecho del donante? Es heredero, pero su derecho no ~e 
abre sino al morir el donante; es, pues, un derecho (1e SUI 

cesión que hacía objeto de la venta. Ahora bien, el artícu, 
lo 1,600 prohibe, en los términos más absolutos, vender h 
sUllesión de una persona viva, aun con bU consentimiento. 
Se objeta que la herencia ,lel donante es vendida con su 
consentimiento, en cuanto á que consintió en instituir un 
h!'\redero por contrat0; de suerte que, en cierta manero', 
puso su herencia en el comercio. Pero no basta eRe con­
sentimiento; aunque haya un heredero, no hay he rencia, 
puesto que todavía vive el que instituyó un heredero; y 
mientras no se abre la sucesión, no eatlÍ vendida. D"cimo 
que el donante puso, "en cierta manera," Sil herencia en el 
cJmercio; de intento mamos una expresi6n tan vaga; á de­
cir verda.d, la herencia no abierta no puede estar en el co­
mercio; la ley prohibe todo pacto hereditario; si deroga 
Ulla prohibición que interela á las buenas costumbres, hay 
que limitar estrictamente esta ex;)epción en los términos 
de la ley. ¿Qué es lo que permite el legislador en favor 

- del matrimonio? Permite que el donante asegure su he-

J Áubry y Rau, t. 6~, pág. 2113, nota 54, pto. 739. Compáresd con 
Tonllier, t. 3~, J, pág. 453, núm. 836. Grenier, t. 3", pá¡, 265, ntime_ 
ro 411. 
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rencia tÍ los cónyuges por un contrato. Eso es todo; fuera 
de eso, s~ vuelve tÍ la prohibición de los pacto~ sucefOrioR. 
Esto se funda también en razón. Lo que la hy ha querido, 
es que el donatario pueds contar con la herencia del do, 
nante, y ese fin sr, consigue con la institución convencio­
nal. La ley no ha querido que e~a herencia fuese objeto de 
especulaciones al~atorias y peligrosas; esto sería contrario 
tÍ la intención del donante. A la familia quiso él beneficiar, 
y el heredero convencional se arlelantaría tÍ renunciar esa. 
herp,ncia, enajenándola por un precio que seria verdadera­
mente irrisorio, puesto que el comprador puede estar casi 
cierto de que nada le dpjará el donante. Si en el momento 
de la cesirín, el donante po,~ee todavía su fortuna, la espe­
culación es peligrosa; puede hacer que nazcll. en el cesio. 
nario la idefl culpable de asegurarse por uu crimen d~ los 
bienes que se le escaparán si sigue viviendo eldonaute. 
Lu~g'l la prohibición de los pactos sucesorios debe sub~ti· 

tuir, conforme al texto y al eRpíritu de la ley. (1) 
E:xcelentes autores Bosti(;nen la opinión contraría. Di­

cea que el derecho del heredero instituido es un derecho 
cOllvencional; lo cu,l es evidente, puesto que es heredero 
por contrato. Pero ¿qué importa? Sea el cedente heredero 
por contrato, por ley ó por testamento, siempre es una 
herencia la que vende; MM. Aubry y Rau lo confiesan: es 
un derecho eventual de herencia relativamente al ubjeto 
que es su materia. (2) Pues bien, eso 2i decisivo, porque 
por ser la herencia un derecho 'evemual en cUllnto á su 
objeto, es por lo que la ley prohibe los pactos hffeditarios. 

1 DemolomllP, t. 23, pág. 345, n(nn. 3U, R0gÚIl Toullier, Gren ier, 
DlIl'antón, Troplong y V Hz~ille. ¡, .. jl1ri"prlld~lIcia e.til en el mi~mo 
sentido. Rimn. 15 <1~ Ahril <lo 1809 (Dalloz, Il(lm. 2,098). Denegada, 
16 <10 "\g-ORto de 18-11 (Dalloz. palabra Obliga don", núm. 447" Com­
páre." con la Denegada de 12 de Agosto do 1846 (Dalloz, 1846, 
1, 296). 

2 Aubry y Rall, ~. 6·, pág. 264, nota 55, pro. 739, Duvergíer, De 
lá Venta, t. 10

, núm. 232, 
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De hecho, el derecho del heredero reservatario es tan cier­
to como el del heredero convencional; sin embargo, le e3. 
tá prohibido cederle. Lo propio debe pasar con el dere­
cho del heredero convencional. Si está E.n posesión del de­
recho hereditario, es sólo en cuanto á qUt: el donante está 
obligado y no puede hacer ya liberalidades que toquen al 
derecho det iHstituido; pero ese derecho no es actual, por·· 
que el heredero convencional no puede impugnar la~ do­
naciones en vida del instituyente; no lo puede sino al mo' 
rir éste y con la condición de aceptar. El derecho que tie· 
ne de repudiar, prueba que todav[a no hay herencia y que 
aun no es definitivamente heredero; lo es si quiere serlo; 
pero á la muerte del donante es cuando se le llama á ex­
presar su voluntad. Hasta entonces no es heredero, sino 
respecto del dorante, no respecto de tercero. 

225. Los mismos principios s~ aplican á la cuestión de 
si el heredero instituido puede renunciar su derecho en 
vida del instituyente. Renunciar un 1erecho convencio­
nal es enujenade; luego para tener derecho de renunciar, 
debe tener el heredero facultad de enajenar. A nuestro jui. 
cio, no puede ui enajenar ni renunciar. Hay que aplicar 
al heredero convencional lo que el arto 791 dice en térmi­
n08 generales. "No se puede renunciar la herencia de un 
hombre vivo, ni aun por contrato matrimonial." La ley 
no distingue cuál es la calidad del renunciante, si es ca­
paz de heredar por ley, por testamento ó por contrato; só­
lo se refieró al hecho de que se renlmcie la herencia de 
un hombre vivo; mas cuando el donatario renuncia el de­
recho que le confiere la institución convencional, renun­
cia la sucesión del donante en vi,!a de éste. Luego tal re­
nuncia es nula según el arto 791. (1) 

Sin embargo, se di~cute el punto. En la opinión contra· 

1 Troplong, t. 2°, pág. 329, nlÍm. 2,355. Dellecb, De la Parte Dis· 
pOllible, págs. 451-456. 
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ria, se hacen varias distinciones. Admites€! que el herede­
ro convencional no nuede renunciar eu favor de loe here· 
deros ab intestato del in,ütuyente, porq\16 ~ería. una estipu­
lación aCilrca de una herencia futura, no teniendo otro 
derecho los herelleros legítimos sobre la sucesión, que los 
que reciben de la ley, y ese derecho no se abre sino á la 
muerte, lo cual hace aplicables los arta. 791, 1,130 Y 
1,600. (1\ Nos parece que es idéntico el motivo de deci­
dir cuándo se hace la renuncia en fa\"'or de un donatario 
agraciaclo por el instituyente con posterioridad á la institu­
ción. (2) ¿Qué importa en fa vur de quién se renuncie? Los 
artículos del Oódigo que prohiben los pactos sucesorios no 
entran en esas distincione~, y están concebidos en térmi 
nos absolutos; el hecho de la renuncia es lo '1 ne reprue­
ban, desde que la hay á una herencia no abierta; mas la 
del instituyente no se abre sino cuando él muere; luego 
cuando hace Ulla liberalidad después de instituir un here­
dero y renuncia ést.e en beneficio de los nuevos donata­
rios, renuncia la herencia de un hombre vivo; por tanto, 
celebra un pacto hereditario prohibido por el arto 791. 

Todav!a se hace otra di,tinción en la opinión que com­
batimos. (3) Si renunciase en favor elel instituyente el he­
redero convencional, cúnfiesan que eeria nula la renuncia. 
Pero renullciar en favor de aquellos á quienes agracia el 
instituyente ~no e~ renunciar en favor de éster La distin­
ción que hacen entre el autor de la nueVa liberalidad y 
aquellos á quienes agracia, es de tal mallera sutil que con 
trabajo se la comprende. El instituyente, se dice, no tiene 
ningun interés en estipular una renuncia que no debe aproo 
vechar más que á los donatarios. ¿No tiene interés ea ha­
cer una donación válida? Interés de ultr~tumba, se respon-

1 Aubry y Rau. t. 6", pág. 265, nota 58, pfo. 739. 
2 En sentido contrario, Aubr,V y Ran, t. 6", pág. ~a4. nota 56. 
3 Aubry y Bau, t. 6", pág. 265 Y nota 59. 
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de. Otro tanto podriamos decir de todos los intereses que 
lJe agitan en este debate; todos conciernen á la herencia 
del donante, y, por lo mismo, todos 80n de ultratumba. 
Pero ¿es cierto que ningún interés tiene el donante en pe· 
dir la renuncia del donatario? Con mayor razón 8e dice 
que ordinariamente será esa una renuncia arrancada por 
fuerza, y pan que el donante se tome el trabajo de vio, 
lentar al instituido, es menester que haya un interés ac­
tual. En efecto, ¿en qué circunstanciH se hacen las renUll­
cias? Con ocasión de liberalidades que hace el dOllantG, 
sea á un hijo para favorecer el matrimonio que le agratla, 
sea á un nuevo cónyuge; y ¿q uíen sabe la pasión que ponen 
en sus liberalidades aquellos que contraen segundas ¡¡up' 
cias? 

Creemos que hay necesidad de atenerse á la ley y no il!. 
troducir distinciones que pugnan con BU espíritu. La ju­
risprudencia es indecisa, y hay resoluciones en sentido 
opuesto; ninguna conocemos que COII claridad haya fur­
mulado las distincione5 que acabamos de combatir. :1) 
Hay fallos de Casación que las condenan al decidir d3 nna 
manera absoluta que toda renuncia en una institución con 
vencional es nula. "Si ese derecho, dice la Sala, e~ con~-en 
cional por su origen, si es cundicional y subordinado al 
caso de supervivencia del donatario, si es incierto ell su 
emolumento, estos diversos caracteres no le impiden que 
sea, en cuanto á sus efectos, un verdadero derecho suce­
sivo que no puede ejercitarse en una herencia." la Sala 
concluye de aquí que es necesario aplicar tL esa renuncia 
los arts. 791,1,130 Y 1,600, que prohiben renunciar una 
herencia no abierta. (2) 

226. El donante sigue como propietario de los biell~B 

1 Véanse loa fallos citados por Dalloz, núms. 2,100 y 2.101. 
!! Denegada, Sala de lo Civil, 11 y 12 de Enero de 1853 (Valloz, 

1863, J, 17 Y 21). 
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compren<lido~ en la institución durante BU vida. Al morir, 
se abre ~u herencia en favor del heredero couveucional. 
Ninguna diferencia hay entre e"a herencia y la ordinaria, 
ab ¡¡.testato ó testamentaria. Ellllt 711 se aplica á toda su­
ce~ión cuando dice que la propiedad se tl'ammite y ad­
quiere p"r su('esión y p"r testamento; la in.titllción con­
vencional transmite igualmellte la propiedad de 108 bi.mes 
donados en el momento (le morir el instituyente. Habta 
que muere algtltl heredero no tielle derecho ti. los bienes 
que componen el patrimonio del difunto; el derecho de 
propiedad dp, los herederos uo se abre sino con la heren­
cia, 8in efect.o alguno retr(.activo. Esto es evidente respec­
to á los herederos ab intestato y á los legatarios. Tambien 
lo es respecto del heredero convencional; es imposible que 
su derecho se retrotraiga al día de su contrato, pues, en 
ese caso, elimtituido sería propietario en un momento en 
qt:e el iust;tuyente lo es todavia; el derecho de propiedad 
del donante excluye el de propiedad del donatario. 

227. El principio es indiocutiblej vamos á ver BUS con­
secuencias. l:'uesto que el instituido no es propietario en 
vida del instituyente, no puede practicar acto alguno de 
propiedad; no puede, pue~, di"poner de lo~ bienes compren­
didos en la institución, ni á titulo oneroso ni á título grao 
tuito, ni por testamento ni por douación; no los puede hi. 
potecar ni gravar con derechos reales. Toullier dice que 
la razón de ello está en que, durante la vida del douante, 
el instituido no tieue más que simple esperauza de BUCé' 

der en los bienes que se le donaron. (1) Eito DO es exactO. 
Es heredero por contiato, y así, tiene más que simple es· 
peranza de heredar (núm. 235). Pero la donacióuleasegu­
ra únicamente la calidacl de heredero, no le da ningún de· 
recho actual á los bieue8. Síguese de ahí que no puede 

1 TouUiar, t. 3', 1, pág. 454. núm. 838. 
P. de D. TOMO xV.-39 
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disponer de l'Hos, ni por testamento ni por donación, en 
favor de uno de 8US hijos; si hiciese una institución con_ 
vencional en favor de uno de elIoR, los bienes de que es 
heredero convencional no estarían comprendido8 en la ins. 
titución, por no estar en su dominio, sino que pertenece 
rian al donante, y no se pueden legar ni donar biel'e~ aje. 
nOb. (1) Inútil sería decir que tiene un derecho condicio­
nal y que, en realizándop.e la Gondición, tiene ella efecto 
retroactivo. El donatario no tiene derecho condicional, 
tiene derecho hereditario que se le aseguró por un con­
trato, pero que no se abre sino hasta la muerte del donan. 
te. Por la misma razón, 108 acreE:dores del donatario no 
pueden apoderarse de los bienes comprendidos en la ins. 
titución convencional; no tienen compromiso mlÍs que res' 
pecto de los bienes de BU deudor, y los donados están en 
el dominio del donante. 

228. Aplicando el mismo principio, debe decidirse que 
el donatario no puede pedir la nulidad de las donaciones. 
Más adelante verémos que la acción que le compete, muer. 
to el donante, conforme al arto 1,083, no es la de nulidad 
6ino la reivindicatoria. Ahora bien, durante la vida del 
donante el donatario no es propietario; no puede, pues, rei­
vindicar. La Sala de Oasación resolvió que el donatario 
podria tomar, en ese caso, sus medidae de conservación en 
virtud del art, 1,180 que permite al acreedor condicional 
ejercer todos los actos de conservación de su derecho an­
tes que se realic~ la condición. (2) Oreemos que no es apli­
cable el arto 1,180; si el derecho del donatario fuese COll· 

dicional, se retrotraería al dia del contrato cuando ~e cum· 
pliese la condición, es decir, cuando sobreviviese él al do· 
natario; seria, pues, propietario :í partir de ia donación; y, 
por lo mismo, dejada de serlo tI (tonante, y Lodos 1011 ac· 

1 DUfantón, t. 9", pág. 686. núm. 683. 
2 Casación, 2 de Mayo dI¡! 1855 (Dalloz, 18M, 1, 193). 
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tos de disposición que hubiese practicado vendrían abajo. 
Ahora bien, el arto 1,083 dice lo contrario, puesto que de 
él resulta imfjJícitamente Gue el donante conserve la libre 
diHpo>ici6n de ~ns bienes D. título o¡;¡eroso (núm. '213). Ver­
dad es q 11e no puede dispuner á tí~ulo gratuito, porque no 
puede revocar la institución convencional; pero las dona­
ciones que hace no pueden ser irnp!)gnadas viviendo él, y 
así, son válidas, y. por consiguiente, el donatario no tiene 
por ese capítulo derecho alguno que ejercitar; sólo muer· 
to el instituyente es cuando ilejan de subsistir esas dispo. 
siciones si sobrevive el instituido. (1) También los reser­
vatarios tienen derecho:'; los bienes de que el difunto no 
puede disponer en perjuicio de ellos, pero es derecho he­
reditario; siguiéndose tie ello que, en vida del difunto, no 
pueden tener acci6n. Lo mismo sucede con el heredero 
convencional; la circunstancia de que recibe su derecho 
de uu contrato, 110 establece, bajo ese respp.cto, diCerencia 
alguna entre él y el heredero en reserva; uno y otro tie­
nen derecho hereditario, y ese derecho no comienza sino 
con la muerte de aquel á quien están l1ami1do~ á heredar 

n. Después de la muerte del instituyente. 

1. Los imtituidos. 

229. Puede hacerse la institución convencional en favor 
de ambos esposos ó de alguno de ellog. Si ambos son insti­
tuidos y muere antes uno de ellos ¿acrecer\Í BU parte al 
cónyuge? V,s más de los autores admiten el derecho de 
a.creeer entre lo~ esposos codonatario~. cuando fueron ins­
tituidos conjuntamente. Aplican el srt. 1,044, que esta­
blece el derecho de acrecer en favor de los legatarioR el\ 
el caso de que se haga el legado á varios conjuntamente; 
y se reputa hecha así la imtitución cuaudo lo es por una 

1 Aubry y Rau, t. 6~, pág, 266, nota 63, y los autoreli que \lItan. 
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801a y misma dispcsición y el donante no a8ignó la parte 
de cada uno de 108 dos esposos en los bienes donados. 

Nosotros no admitimos esa doctrina sino con una. re,er­
va. Los arto 1.044 y 1,045 establecen el dllracho de acre­
cer entre colpgatario~, fundándo~e en presunciones de las 
cuales se induce que la mente d"l tesWd'lr es que si falta 
uno de los legatari,'s, su parte acrece á 108 demás. ¿Pue. 
deR aplicarse estas di8po~iciones á los cónyuges instituillos 
conjuntamente? Sí y nó. Sí, en el sentido de que el insti· 
tuyente tiene derecho para declarar que 8i uno de lo~ ego 

posos no recibe la insti~uci6u, aprovechará ella en todo al 
otro. Nó, en cuanto á que no puede haber acrecencia en· 
tre los cónyug-es, en virtud de los arts. 1044 Y 1,64!í, no 
habiéndose hecho tales di~po~iciones sino p,..r 108 legata­
rio~, y los cónyuges instituidos como herederos por con­
trato, 80n donatllri08; mas no puede tratar,e de lIcrecencia 
legal entre rlonatariUM, puesto que no hay lpy. A ello ~e 
oponen los principios más elementales. ¿Cuál es el objeto 
de Ja in8titucit~n convencional 'Y cuál el derecho qU'l con 
fiere á 108 instituidos la institación? El donante forma hp, 
rederos por contrato; el título de heredero He adquiere, 
pues, por Jos donatarios deslle que se los llama herederos 
convencionales. Si hf\y do'! he rene ros convencionales, se 
divide entre ellos ~l derecho de herencia, como los bienes 
dadoll por una donación entre vivos se dhiden entre los 
dooatarioq; parla quien senl, pue~, heredero por mitad. A.í, 
toda donacitSll hecha á do. donatarios se <livi(le necesaria­
mente; desde ~ntonces no hay conjunci,¡n posible entre lo, 
donatarios, y, por consiguiente, tampoco hay acreceneia. 
A menos que eJ donante haya expresado el ánimo de esta 
blecer el derecho de acrecer entre los e81'0SO~, la herencia 
se divinirá entre ellos, y así, cada uno será heredero de 
una mitad. Se dirá que el derecho de los legatarios se 
funda también en la voluntad del testador. Es cierto, pero 
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la ley establece prp.Bunciones en hvor de IOH legatarios, y 
no en el de 10i cónyuges; y no se lucen exlemivas de uno á 
otro caso las presunciones. Lue¡1'o no pue(le i ener lugar la 
acrecencia entre los esposos si no es p(,r por voluntarl l'X. 

presa del dunante; y decimos que expresa, porque el de­
recho de acrecer derogll. el común, que establece la divi­
sión entre los donatarios, y toda excepción de los principios 
debe estipularse expresamente. (1) 

¿Qué se dice en apr>yo de la opinión contmria? Los au­
tores dan lae razones más diver.~as; lo cual prueba ya que 
bay cierta incertidumbre. Grenier invoca el antiguo de­
recho; sin embargo, se ve que estab111 tlividichs las opi­
niones. Ricarcl, Furgole y L3uriere aclmitían la acrecellcia; 
Lebrún y Auroux: no I~ a,lmitíall. Toullier se funda en la 
voluntau "presunta" u~l donante; precisamentp, c1irérnos, 
porque la teoría de la acrecencia descansa en presunci()nes, 
no puede adrnitír.~ela en mat~ria de do;],aciones, porque no 
h~y presunción sin ley. Para prevalerse de 103 artícu­
lo, 1,044- y 1,015, se ha recllrrirlo á los más singulares ra. 
zonamiento,. Ll i¡\stitución convenciunal, dic·~ Troplong, 
es un lestamento irrevocable; luego los instituidos BOD le­
gata rio~. 

M. Demolombe no acepta este argumento, porque, a 
su parecer, la iustitución convencional es una dona­
ción; sin embar¡!o, se acomoda á él dIciendo que en esta 
materia prevalece el caráct"r testament:lrio. Zacharire y 
sus coment.adores ereen que esto e8 evidente. Si lo es, ¿có. 
mo es tI ue los partidarios ele la acrecencia no se ponen de 
acuerdo, ni ,iquiera en el caso en qUe' tJrocede la acrecen· 

cia? (~) Una sola cosa hay que se pueda llamar evidente, 

1 COiILn,,]j,l,'. pág. 461. nÚm •. ?3-25. n"lIoz, núm. 2,044. 
2 Grt'lIil:'ll', t. 3°, p:'lg'. ~V8. IIÚIlI. 4-:!2. 'rl'ullwr1 t. ~O, 1, pági­

na 456, lIúm, 84,1. Tropllln:.!. t.2", p;i!!. 3;~G, !lúIIJ.2,363. Demolorube, 
t. 23, pág . .349, núm. 326. Au!,¡ry y Rall, t. 6·, pág. 271, nota 84. 
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y es la voluntad del legislador escrita enel texto de la ley. 
Pues bien, conforme á los texto~, no hay acrecencia mas 
que entre colegatllrios. Ento es decisivo. 

230. A menos que los haya excluido el donante, lf)a hi­
jos están comprendidos en la institución, sea en virtud de 
Ihlmamiento expreso del instituyente, Rea en virtud de la 
ley; pero sólo Ron llamados 'ln el caso de que sobreviva el 
donante al cónyuge donatario. De modo que si éste Robre. 
vive, no son llamados los hijos, Rino que él recibe los bienes, 
como los recibiría un heredero legítimo; es decir, que en. 
tran dt:finitivnmellte en 8U patrimonio; ya los hijOR no 
tienen ningún derecho á título de herederos convenciona· 
les, porque cesan de serlo. El donatario puede disponer, 
pues, de los bienes, sin tener en cuenta el llamamiento de 
108 hijos, por haber cad ucado ya. Si no dispone, los bienes 
donados, confundidos con otroR, pasan á BUS herederos, 
quienes quiera que sean, descendientes, ascendientes ó co­
lateraleM. (l~ 

231. Si el donante sobrevive al donatario, 80n llamados 
los hijos ála herencia, á título de herederos convencionales. 
Su derecho es el mismo que el de los cónyuges; es, pues, 
irrevocable; ni el donante ni el donatario los pueden des­
pojar del derecho que reciben de la institución; aun cuan­
do se pusiesen de acuerdo el instituYf\n .., el cónyuge ins· 
tituido, para modificar la institución en lo tocante á los 
bijas, no podrían hacerlo; en vano dirían que á toda bora 
pueden los cQntratantes resoh'er BUS convenios, ó modifi­
carlos; porque se les contestarla tilue tambiolli los hijos eon 
parte en el conl rato; por lo demás, el consentimiento de 
todos 108 interesados, inclusos los bijas, sería ineficaz; se 
trata de un contrato excepcional, de un pacto hereditario; 
la ley permite formarle. no resolverle ni modificarle; par .. 

1 Tf\ulJier, t. 3~, 1, pág'. 4.5"'. núw. 8311. DUfllntón, t, 9~. ¡.iig. (ISO, 
n1\lU. 680. 
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ticipa de la irrevocabilidad de lo! convenios matrimonia­
les de que forma parte. (1) 

232. Lo~ hijos '011 11, mados á la herencia del inNtitu.,. 
yente, en virtud de un derecho que les e~ propio. No co­
mo heredero~ del cónyuge donatario, porque habiendo 
muerto é:;te, jamás tuvo derecho; tampoco es ..:omo repre­
sentantes de su padre, porque no existe representación más 
que en las sucesiones ab int~.stato; sino corría donatarios. De 
ah{ que pueden renunciar la herencia de 8U padre, y, sin 
embargo, recibir los bienes comprendidos en la institución, 
porque e:;09 bienes no se encuentran en el patrimonio de 
su padre. De ahí tambiéu que se admita á los hijos á. here­
dar, aunque fuese indigno el padre; si entraran por dere­
ellO de representación, quellarían excluido" porque no se 
repre-enta á. un indigno; pero entrarlan por derecho pro· 
pio. (2) 

233. ¿Cómo se arreglan lo~ der~chos de los hijos cuando 
murieron uno de ellos ó todos dejando deseendientes? La 
cneRtión se reduce á si se aplican á la institución conven· 
cionalla8 reglas de las herencias ab intestato; ¿tendrá. lugar 
en ella el derecho de representación? Si debiese resolvers'! 
el punto conforme á Jos principios del Código Civil en 
materia de representación, habría que decir que no proce· 
de ésta. El Códig) la define una ficción, ¿y no son las fic­
oione8 de la má~ estricta interpretación? Nunca se las ex' 
tiende, porque esto sería crearla~, facultad exclusiva del 
legi~lad()r. La ficcj'1n de representación se funda ~n la vo· 
luntad presunta dd difllllto, y también la~ presunciones 
son de rigurosa interpretación. Debe h,\Cérselas á un lado 
cuando se trata de la voluntad del difuuto. si pudo ruani­
festarla é;te mismo; eu los legados no Be admite la repre-

1 Or~nier, t. 3°, pág. ~~80, núm. H 7. Dnrautóu, t.9·, pág. 688, nú. 
meros 688_690. 

2 Orenicr, t. 3~, pág. 285, núm. 418, y tOllos loa autores.. 
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sentación, ni debe admitirse t¡¡mpoco en las donaciones, sin 
perjuicio de que el donante manifiesLe su voluntad. E,tá., 
dicen, se sobreentiende; (1) re~pO:1demos que una vol ullLd 
sobreentendida es presunta; ¿y dósde e,tá. la ley qUl' e,tá.. 
blece esa presunción? Admitim01 que tal sea. la voluntad 
probable del di~ponente; pero una probabili,lad no es pre­
sunción sino cuando, fundándose en e,~a mi-mIli. proba]¡lli­
dad, crea La presunción el legislad'H, Tuda vía. se pierde (le 
vista que en las herencias aú illtestatQ 110 tiene lugar la re· 
presentación silla respecto de los deseendielltes y de íus 
sobrinos; mientras que la instituci'\n convencioual puede 
hacerse por un extraño; de modo que aplicando la repre­
sentación á. la sucesión convencional, se extiende aquélla 
á casos para los cuales no la estableció el legislador : co,a 
imposible, conforme al rigor de los prindpio8. 

Con todo, los autores sostienen la opinión contraria. (::) 
No vemos más que un medio para justificarla y es la au­
toridad de la tradición. Antiguamente se admitía. por to­
dos la representación, fundá.ndola <,n la voluntad presun­
ta del donante, y había costumbres que tenían de ella di~· 
posición expresa. Pues bien, los autores del Códig') acep­
taron en este punto la tradición, y lo prueba que el IIrtí, 
culo 1,082 llama á. la herencia á los hijos y á los deseen· 
dientes. Pueden concurrir, pues, hijo; de primer grado 
con descendientes de otro ulterior; ¿cómo heredarán too, 
dos ellos? Aquí es evidente la analogía y favorece á la 
representación. ¿No debe servir la tradición para interpre. 
tar el 0ódigo en"una materia tradicional? Tal es nuestra 
opinión. 

234. ¿Debe a.r>licarse á la renuncia lo que el Código di, 
ce del finado? Y especialmente, ¿i(JU llamados á la heren-

1 Demante, t. 4~. pág. 490, níím. 255 bis. 4·, seguillo por Demo_ 
lombe. t. 23, pág. 351, llÓ"', 328. 

:.1 Durautón, t. 9~, pág'. 683, múms. 684_687, Y todos los autorei. 
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cia los hijos cuando renuncia el cónyuge donatario? So­
bre este pnnto hay también sus cc;otroversias, estando 
siempre en desacuerdo los que quieren dar amplitud á la 
ley y eximirse de un rig ,r que para ellos no hay con qué 
ju~tificar. E~to equivale tÍ expresar de antpmano nuestra 
opini,Sn. La leyes terminante; lo.~ hijos son llamados en el 
caso de que el donante sobreviva al cónyuge dunatario, y 
no lo son cuanrlo se abrió el dere"ho en la persona del do· 
natario y renunsia éste. UlJicamente con que wbreviva y 
ejerza ~u derecho el cónyuge donatario, caduca el de los 
hijo'J. Mas el cónyuge donatario ejerce BU derecho al re­
nunciar lo mismo que al aceptar; de modo que carecen de 
él los hijos, y sería menester que manifestara el donante 
su vuluntad, para llamarlos tí la herencia, si no quisiese re, 
cibirla el cónyuge. Dado el silencio del instrumento, hay 
que aplicar la ley. 

Se cree que ést!l. favorece tÍ los hijos. En efecto, ¿con 
qué título es,án comprendid"g en la institución? En virtud 
de una substitución vulgar tácitrl; mas la sub~titución obra 
en cualquier caso en que el instituido no recibe el benefi. 
cio de la disposición, ya porq ue no quiera, ya lJorque no 
pueda aceptar. En este sentido hay que entender el arti~ 
culo 1,08~) dicen, el cual no prevee sino el caso ordinario; 
el otro se sobreentiende, Ya tenemos contestada esta aro 
gumentación; el Código no habla de substitución vulgar, 
y ,conforme á los principios, ella es imposible en favor de 
lo.~ hijos que no exiliten al tiempo de la donación. Invóca­
se, además, el arto 1,089, segtÍll el cual no caduca la insti­
tución si sobrevive el donante al donatario y tÍ su pooteri· 
dad. :ti uestra respuesta se halla en el arto l,08:2; el caso 
que prevee el art, 1,089 es el que prevee el 1,082; es decir, 
que la ley supone el flillecimiento del cónyuge donatario, 
dejando hijos ó descendientes. En esa hipótesis, sólo 

P. de D. TOMO xv.-3IJ 
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caducará la institución por morir todos los descendien· 
tel. (1) 

f. Derechos y obligaciones de los instituidos. 

235. ¿Tienen derecho de renunciar la institución los 
instituidoH? Ya se entiende que la 8uponelU~s abierta por 
la muerte del donante. Es indudable que los instituidos 
pueden renunciar la herencia á la cual son llamados. Il'Ú' 

til sería decir que aceptaron con aceptar la donación '1 ue 
los intituyó herederos. Lo que aceptaron fué su calitla,.l 
de tales, que es todo lo que les confirió la institución, y así, 
tienen derechos de cualq uier heredero; mas el derecho he· 
reditario con8Í~te en aceptar ó renunciar, de modo que el 
heredero convencional debe tenerle, bien as! como el he· 
heredero ab intestato y el testamentario. El espíritu de la 
ley no deja lugar á duda; tan pobre puede ser la herencia 
d'tl donante que ningún interes hubiera en aceptarla, fli 
aun con beneficio de inventario. Es menester, pues, que 
los instituidos tengan derecho de renunciarla. (2) 

¿En qué forma deb~n renunciar? La ley no prevee el cu' 
so de la renuncia, ni, por consiguiente, la forma en que se 
puede hacer. Se declaró ya que no es aplica bIt! el IIrt. 784 

. al heredero convencional. (3; Tal es la opinión que hemos 
enunciado al tmtar de los legados; y nos remitimos tÍ lo 
dicho, acerca de la renuncia de los legatarios, en el ca pi­
tulo "De los Legados." (4) Cuando aceptau los herederos 
convencionales, pueden aceptar con beneficio de inventa­
rio; cualquie:¡ sucesor tiene ese derecho. (5) 

236. ¿Puede todavía renunciar el instituido después d" 
1 Coin-De1isle. pág. ,,65, nlÍm. 43. BOllnet, De lils instituciones 

cQnvtnciona.le~, t. 2", lIúm. 370. Eu senti(]o contrario, Aubry v Rau, 
t. 6", pág. 256, nota 27, y to(los IOH autor"" qu" citan. . 

2 Merlín, Repertorio, palabra Institución Convencional, pro. 11, nú-
mero 5 (t. ¡C,", pág. 288), Y touoa los ""t()r~s. 

3 aMación, 2! de Noviemb.e de 1857 ( Dalloz, 1857,1,425). 
4 Véase el tomo 13 de astos Principios, pág. 717, núm, 56". 
6 Casaoión, 16 de Abril de lS39 (DallQZ, núm. 2,107). 
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haber aceptado? El heredero convencional tiene un dere­
cho idéntico en todo al del heredero ab iute3tato, y puede 
aceptar o repadiar; pero cuando ya opto, no puede desha­
cer lo hecho, porque habiendo ejecutado 5U derecho, todo 
quedó consumado. Si renunció, no tiene ya derecho, y Be 
reputa que jam:i9 I~ tuvo, y así, no se puede tratar de BU 
aceptación. Si aceptó, no puede renunciar, a menos que sea 
viciada su aceptación. (1) En una pah.bra, se aplican los 
principios que hemos expuesto en e! título "De 1M Suce. 

. " slOnes. 
2.'l7. ¿Los herederos convencionales tienen la ocupación? 

Todas las tuestione~ <ln8 3fectan a la pmesión son mas 6 
menos dudosas, porque la palabra mi~\na tiene una signi. 
ficación inciertR; unns veces se la emplea por faltar la transo 
misión de la propie(lad que se opera ú la muerte de una 
persona, y otras por faltar la transmisión de la propiedad. 
De ahí una confusión ;n'vitable. Es menester comenzar por 
Beparar claramente h prop:crlad de la posesión. La transo 
misiÓn de aquélla da lul"u tI una duda. Conforme al ar­
tículo 711, la propl~da,l (le los bienes ~e atlquiere ytrans. 
mite por sucesi,;n; m~, el hercrl"ro convencional 8uc o de y 
así adquiere la propieélad de los bienes (¡ue componen la 
herencia del donante, lo mismo que d herc,lero legitimo; 
quiere decir, en virtut1,le la ley, c1e pleno derecho, desde 
la apertura de la suce'¡()ll. Otra con paHa con la posesión. 
El arto 7:?4 no dice, como el 711, que toda herencia im­
porte transmisilín <le pl,'no (l¡;redlO <le ¡P. po~csi6n; dice que 
los herederos "legitimo:!" "ntrn.n d8 pleno uerer:ho en po­
sesión de los biene., <lerechos :: acciOl:es (lel difunto, y 
añade q!le los sucesor¡;s irregnlarei '¡·c;h'u p!3llir la pose­
¡ion juuici!llmetl~e. En el "t'da "D~ las llunaciones," la 
~ey la cdIlce(le allegatat'L',) ~n;1\'er::al C'.lalldc, rnuerto el 
testador, no hay herecléfo 9:1 n',en'a; mientras que elle·. 

1 Denegada, 12 de Enérú ele 1853Da!~':l, :Sií3, :,17 y 21). 
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gatario J.uiversal no está en pose~ión cuando concurre con 
Una reserva (¡¡rts. 1,004 y 1,006~. 

Tales son las únicas di.posiciones que contiene el Gídi­
go, acerca de la transmisión de la partición. Nada dice del 
heredero convencional, y nos parece que el silencio de la 
ley resuelve la dificultad. La posesión es la trammi,ión 
que se produce en virtud de la ley á favor de los sucewre~ 
universales que ella designa; es menester, pues, que haya 
ley, para que algún sucesor puer!a reclamar la partici(!,n. 
Si el arto 1,006 no hu1iese concedido la posesiór, al lega­
tario universal, éste no la habría podido reclamar, cierta­
mente, á virtud del arto 724, que no la da más que á los 
herederos legítimos, porque ese mismo artículo prua ba que 
se puede ser eucesor uniyersal sin la posesión. Luego no 
hay posesión sin ley. Se dice que el donatario univer­
sal por contrato de matrimonio debe tener la posesión por 
analogía de 10 que la ley dice del legatario universal; hay 
más que analogía, dicen; el donatario tienc un derecho mús 
robusto que el del legatario, puesto que está llamado por 
un contrhto. El argumento no es sólido. No se raciocina, 
ni por analogía ni afVl·tiol'i, cuando se trata de deree'hos 
que se fundan en la ley; y extendiéndolo@, el i¡üérprete 
formarla la ley, cuando su misión se limita á explicarla y 
aplicarla. En nuestro caso, hay uca razón particular para 
no dar una interpretación extensiva al arto 1,006. Después 
de largos debates y de trall~igir, fué como los autores del 
Código concedieron la ocupación al legatario uni venal; 
eS08 debates, lo mismo que la decisi6n, ~on ajen08 al do· 
natario universal; la ley no le da la calidad de heredero, 
sino que los autores han tomado de la trad ición la pala­
bra "instituci6n convencional" y "neredero convencional;" 
IU3go desde el punto de vista de la letra y del espíritu de 
la ley, ningulla analogía hay entre el donatario universal 
y el legatario. El único argumento que se puede hacer va· 
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ler en favor de la opinion contrari~, es la tra(1ición: en el 
deref!ho antiguo, el instituido entraba en In. po~esión, y 
convenimos de grado en que el legi,lador b.bria debido 
concederle la posesión cou el mismo titulo que al legatario 
universal. Pero no lo hizo, y no basta la autDridad de la. 
tradidón para suplir el .ilencio de la ley en una materia 
en que todo se funda en la voluntad del legislador ; el Có­
digo no consagró la antigua doctrina en punto á po!esión, 
oino que derogó la tradición en lo que mira á los suceso­
res y tÍ los legatarios nniveTsales. Desde ese momento es 
menester atenerse riguro"amente tÍ la letra de la ley. ,1) 

238. En materia dtl institución convencional, no tiene 
la posesión la importan"ia que para 109 herederos legiti­
mo •. Admitese generalmente que los imtitllid08 tienen de­
recho tÍ los frutos, aunque no tengan la posesió~l, y 50bre 
esto hay un argumento deciHi\>,). Conforme al arto 547, ks 
fruto~ pertflnecen al propietario; no hay excepción de es­
te princi pio sino en el ca,o de q lle la ley conceda los fru­
tos á lo; poseedores; aHí los concede, en ciertos casos, á los 
herederos legítimos que eatán en pose;ión de los bienes 
qne deben entregar a los legatarim. Pero la ley no dero­
ga el principio en lo que mira á lo, herederos convencio· 
nale'; ann cnando concurriesen con otros que estuTiesen 
en pJsesión, é,tos no lenrlrían derecho alguno á los frutos, 
por la sencilla razón dEl que la ley no les concecle ha fru­
tos de los bienes que pertenecen á 108 donatarios. Es tam­
bién una incohemncia en nuestra legislación; porque las 
mismas raZ0ues que hicieron conceder á los herederos le­
gítimos lDi frutos de los bienes que e:ltregan tÍ los lega­
tarios, existen para darles ese derecho en consideración á 
los donatarios. 

1 n .. rnnnt ... continna,lo por Col'ne~ de Santflrre, t.4", pág. 494, 
núrn. 256 his, ,5"). EI¡ !'l.Plltido oontrario, tOlloR IOR aHtorf'~; pero est{" 
divi,lida Ll oplnión t-'Iltre Hl!O~ (1 )t->ml.lombH, t,. 23, p~g. 356, númo­
ro 334 . .A.ubry y Rau, t. 6°, ).Já¡¡. 261, nota 66, Vro. 739). 
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¿Hay que hacer excepción ee los principio~ en el caso 
de que la institución convencional tengl\ por objeto una 
suma de dinero que !e h"ya de tomar de la herencia del 
donante? A nue~tro ent'u;der, nó. La ley no habla de la 
po!tlsión de los donatari[)~; no sienta ni una regla, ni una 
excepción. S~gl)imoM, pues, bajo el dominio de los princir 
piol generales; quiere decir, hay qué "plicar el arto 547. 
Sin embargo, enseñan lo contrario; según MM:. Aubry y 
Rau, sería menester aplicar el arto 1,153, conforme al cual 
no se deben intereses ~ino desde la instauración de la de. 
manda. Esto nos parece muy dudoso. (1) El art .. 1,153 
supone una obligación cCtnvencioDal, un acreedor y ur. 
deudor; mas los donatarios no son acreedores, sino h~re­
deros, y, por consiguiente, propietario!; de modo que pue­
den in vocar el arto 547. 

239. ¿Deben los heredero~ convencionales pedir la en­
trega de lo~ bienes comprendidos en la institución? Tam­
bién acerca de este punto están inciertos y confu~os los 
autores. El Código no habla de la adquisición de la pose· 
sión, en lo que mira á los donatarios uní versales; luego 
hay que aplicar losprincipios generales. ¿Cuáles 80n ellos? 
Los 8ucesores universales que no concurren con herederos 
legltimos ni tienen la pose"ión, están obligados á pedirla 
judicialIllente (art. 724j. E.l cuanto á lo~ legatarios que 
no la tienen, deben ped irá los que la tienen el pago de 
sus legados. El principio del cual parte el Código, es, pues, 
que los sucesores que no tienen la posesión, no pueden ha­
cerse de ella de propia autoridad, sino que ea menester que 
intenten una acción, aun cuando tengan, como los legata'· 
riol, un titulo auténtico. Es menester, pues, que los here 
deros convencionales pidan la entrega. Se quiere que el 
instituyente haya invebtido de la posesi6u tÍ 108 institui-

1 AubrJ y Rau, t. 6°. pá~. 2G8, uota 68. En sentido oontrario, De· 
molombe, t. 23, pág. 369, llúm. 334. 
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dOE. (1) ¿Es muy cierto que d instituyente confiere la po. 
sesión al instituido? Conserva la pr<piedad y la posesión 
de BUS bienes; la insti tuden confiere solalll~nte al dún!l.ta-

_ rio la calidad de hereden); ¿acaso dándole el título de he. 
redero, el Ilonan te le in vistió también de la posesión? La. 
ley no lo dice, y es dificil compreudar que el instituyente 
transmita la posesión de la herencia cuando todll.vía no la 
hay. ¿No es esto confundir la propiedad eon la poseúón? 
Dícese que nada tiene de común con la ocupación legal la 
necesidad de pedir la entrega. L08 textos del Código res· 
ponden á la objeción. El arto 1,006 dice que el legatario 
uaiver;,al que no concurre COIl herederos reservata.rios, es_ 
ta en posesión de pleno derecho, sin tener obligación de 
pedir la entrega, mientras que el arto 1,004 quiere que el 
legatario universal pida la entrega á lo~ herederos re8er­
vatarios en posesión á virtnd de la ley; luego según que 
estén ó no en pOResión, 10R legatario~ no deben ó deben pe­
dir la en trega. Lo mismo debe suceder con los donatarios 
nniyersales. 

En sentido cOlitrario hay un fallo de Casación, de Bél­
gica. La Sala dice que el donatario "está en poseaión" por 
el contrato de matrimonio, del derech'1 "en plena propie­
dad" de los bienes comprendidos en la iMÜlución, y que 
ese derecho produce la "po8esión efectiva" de lo~ bienes al 
morir el donante, puesto que la donación convencional se 
perfecciona ten aquel momento, sin pedir la entrega ni la 
tradición. La Sala añade q Ut! esto es conforme al espiritu 
general del Código, como se ve por los arta, 938, 1,138 Y 
1,583. \2) Es nnfl confu<ión evidente de la propiedad y la 
posesión. Indudablemente, no se retjuiere la tradición pa' 
n la tmnslaci01l de la propiedad; pero de que se adfluiera 
ésta por efecto \lel contrato, ¿se sigue que lo mismo acon-

1 Anbry y Ran, t. 6'. págs. 267 y .igniento., nota 67. 
2 Denegada, 23 de Julio de 1858 (Pa&icri¡¡ia, 18~8, p{¡g. ~.u). 
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tezca con la poseNión? El comprador es prvpietario desde 
que se perfecciona la venta. ¿E,¡ también po~eedo,? lió, 
por cierto; no adljuiere ia posesión !>ino por la entr~ga (ar· 
tleulos 1,004 y siguientes). A,¡ taw bién el donatario es 
propietari'l de8de '1 ue se abre la herencia; pero no se hace 
poseedor 8ino por la entrega que se le hace de los bienes 
comprendidos en la institlleión. El e"plritu de la ley Cor:­
duce á la misma conclusión. Al tratar de los legados, he. 
mas dicho que la demanda de el) trega es u na garantía pa. 
ra el deudor del legado. El (¡UE' entrega lo~ bienes dunados 
tiene derecho á la misma garantia. 

240. Los herederos con vellcionale,¡ no pueden inten tar 
las acciones que let! competen cunndo ya obtuvieron la en· 
trega. Es la aplicación de los principios generales; nos re· 
mitimos á lo dicho ya en el título "De las Sucesiones." 
Tal es la acción que tienen derecho de formar cuando el 
donante dispuso ~ título gratuito de un objeto compren. 
dido en la institución (art. 1,083). Hay alguna incertidum­
bre en cuanto al punto de saber cuál es IlNa acción. No lo 
es de nulidad, yen eato e8táu de acuerdo; la donación no 
ee puede oponer al imtituido, y !la necesita pedir su nuli· 
dad. Puesto que no se la pue,le objetar con la donación, 
¿no resulta de ello que ~on respecto á él ~iempre se reputa 
como formando parte del patrimonio del donante el objeto 
que este mismo enajenó? De ahí Be sigue que se bace pro­
pietario de ese objeto como de los demá~ comprendidos en 
su instituciólI, y, por consiguiente, puede reivindicarle. 
Los editcres de Zacharire dicen que es una acción de re~· 
~itución. DudamJs que sea exacta la expresión. La pala. 
bra "restitución" parece indicar una obligación que in, 
cumbe á. los que restituyen, mas ningún vincul .. de obli­
gación entre los terceros (lonatlirios y l()~ herederos con' 
vencionales. Se compara la acción de los illbtituidos con 
la de los r6servatarios que piden la reducción; aceptamos 
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la comparación porque, á nuestro juicio, también es rei­
vindicación la acción de reducción. La de los her2deros 
convencionales dura tre;llta años, como cualq~lÍera acción 
de reivindi~ación, (¡ salvo el derecho de tercero para opo· 
ner la usucapi(¡¡¡. Tal es el derecho común. La prescrip­
ción comienza á correr desde la muerte del donante, por­
que en ese momento comienzan los derechos de los terce­
ros convencionales. Si el donatario enajenó la cosa, los 
hered~ros tienen aceión contra el tercero adquirente, siem· 
pre en virtud del derecho común; la acción de reivindica· 
ci6n se da contra todo poseedor de la cosa. El tercero de­
tentallor 110 puede oponer bU título á los hpr~deros, por­
que ese título no le transmitió la propiedad; no siendo 
propietario el donatario, no pudo tr?n,mitirla. (1) 

241. ¿E.~tán obligados por la~ deudas, y cómo, los he­
rederos conveneior.ales. Cuestión debatida, como todas 
las análogas relativas á los legatarios. Nada dice el Códi­
go de la obligación que incum be á los instituidos tocante 
á pag.H las deudas; por lo minuo, hay que recurrir á los 
principios generales. Precisamente sobre ellos !'S sobre lo 
que se discute. Hay un punto en el cual todos estáu de 
acuerd", y es el de que los sucesores uni versales eatán 
obligados á las 11eudas, mielltras que no lo están los que 
lo son á titulo particular. De "IJi se sigue que los donata, 
rios á tít.ulo particular, lo mismo que los legatarios á tí­
tulo particular, no están obligados por las deudas de la 
herencia, sino que tal obligación incumbe á los donatarios 
u1Livenales rí á titulo universal. La única dificultad está 
en saber si están obligados ultra vires Ó hasta donde con­
Curra su emolulll':lltO. Conforme á la opinión que hemos 
Sustentado, hay que distinguir: 10H suce,ores no están 

1 Anhry y Han, t. G", p,ig. 268. ILota 69 . .Y p"g, ~69, nota 73. Be_ 
sallgóv, :l tl~ JllUio de 1060 (D,dloz, 1861, 2, (0). 

P. deDo T01ll0 xv.-40 
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obligados por las deudas ultra vil'es sino cnando represen­
tan á la persona del difunto; y conforme á la teorla del 
Código, no representan á esa persona sino cuando tienen 
la ocupación. Ahora bien, á nuestro juicio, los herederm 
convencionales no tienen la posesión, y así, no están ohli. 
gados por l~s deudas sino como detentadores de los bie. 
nes; quiere decir, hasta donde concurra el valor de 10H que 
reciben. ObjétaRe que si los legatarioM universale~ dE:ben 
reportar las deudas ultra vÍl'es, lo mismo y con mayor ra· 
z6n debe suceder con los donatarios. N uestm respuesta 
está en la ley. No hay más que una di~posición en el C,í 
digo, de la que se pueda inferir que los sucesores univer­
sales están obligados á las deudas ultra vÚ'es, y es el artí­

culo 724 combinado con el 802. Pues bien, el primero !lO 

impone la obligadón ilimitada de pagár las deudas m{¡s 

que á los harederos que tienen la pose"ión; y sólo un me­

dio tienen para eximirse de esa obligación, que es acep­
tllndo con beneficio de inventario. Hay, pues, un ví!.tculo 
estrecho entre la posesión y la obligación de pagar las 
deuda3. Esto resuelve la dificultad: los herederos conven· 
cionales no tienen la posesión, y así, no pueden estar obli­
gados á pagar las den das ultra vires. (1) 

242. ¿Están obligados los herederos convencionales ca,) 
los l"gados? Sobre esto hay diferencia entre los donata­
rios y 108 legatarios; éstos están obligados por la;¡ deudas 
y los legados, corno l<.fa herederos legítimo.~, mientras q \le 

los donatarios m¡Íversales no deben soportar los legados; 
la razÓn de ello e.~ que el donante no puede otorgar di,­
posiciones á titulo ¡;ratuito, sino con límites muy re.strin­
gidos; no puede, pues, gravar con legados al donatario, 10 
cual equivaldría á permitirle que revocara la institución 
convencional. (2) Tiene sólo el derecho de h1\cer legados 

1 Compárese con Aubry y Ran, t. 6", pág. 2~4, notas 75_77. 
2 Denegada, 11 <le Noviembre de 1857 (Dalloz, 1851,1,1831. 
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módicog, á título de recompensa ú otro (art. 1,083). Esos 
legajos los debe soportar el donatario universal en cuan· 
tn al tocIo, y por el donatario á título universal hasta don­
de CllllCilrra su parte hereditaria. Si hubiese varios dona­
tarios iI título universal, contribuirían para las deudus en 
proporción á su parte. 11) 

PV.-DE LA CADl;ClDAD DF. 1,.1. INSTITCCION 

CO~V¡.;l'tCIO~AL. 

24:3. Caduca la institución convencional cuando no Be 
celebra inmediatamente el lllalriml1lio en fí\\'or del cual 
se hizo (aft.1,08:3). E., la aplicación del prineipio general 
la que rige en las donaciones hech?s ('n favor del llutri­
monio (núm. 167\. 

244. La institucir'm caliuca si el donante sobrevive al do· 
natario y á su "posteri¡la<l." Tales wn los tórminos del ar­
tículo 1,089. Hay qUé guanlarRe de inferir de ahí que to­
da la posteridad dd donatario be aprovecha de la imtitu­
ción. l~scti no se puede hacer más que en favor de los hi­
jos por nacer del ll1at~illl)[]io; la "posteridad" de que ha­
bla el arto 1,089 debe entenderse de acuerdo con ese prin­
cipio; no S8 comprende, pues, más que á los hijos y des­
cendienLes nacidos del matrimonio en cuyo favor se hizo 
la institución; si mueren antes que el donatario, caduca 
la instituci<Ín, aunque tenga hijos de otro matrimonio el 
donante. E~to no tiene duda. Sin embar go, hay un fallo 
que admite la excepción para c.l caso de que el donante 
fuese uscbndiente de los iustituidos. (2\ Es me¡,¡eS!ólr des­
echar e,a excepción sin vacilar; las imtituciones conveu­
cionale~ son de derecho estricto; el ascendiente no podrfa, 
aunque lo quisiese, comprender en la instit,ución que ha-

1 Bru'81n~, 10 do Julio <le 1867 (Pasicrisia, 1867,2,3201. 
2 Durantón, t. 9', pág. 711, núm. 722. Compárese eon le resuelto 

en Burges, 19 de DiciemiJre de 1821 (Dalloz, nLun. 2,111íl. 
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ce, h los llijo~ de un matrimonio ar.terior Ó posterior (nú, 
mero 206); con mayor razón no se puede admitir Ulla vo. 
llmtad tácita. 

245. Caduca allem,ís la instituci6n cuando la renunciar. 
los instituidos. Supóne"e, bien üutenllido, que la renund? 
es unilateral, COIlIO la qua el her"rlero ab intt:stalo hace ame 
notario. Si se hiciese á cOllsecuilncia de un conveni", h::­
bría cesión más bien que renuneÍa, y, por consiguient~, ¡lO 

caducaría la institución. U na renuncia as1, sería aGiO d," 
aeeptación; lo dice de la suce,ióll legitima el arto 780, .r L 
mi~ma razó~ hay en cuanto á la instítlleión cOIl\'enciollal. 

246. ¿A quién aprovecha la caflucida<l? Se aplica el prin 
cipio de que la in:<titución caduca, se re~uta come) ~i no 
hubiera existido, por tanto, aprovecha :'l los hereder'" (¡{¡ 

intesta/o, si no hay otro, legatarios Ó donatarios. Si hay 
dones ó legados, estas dbpo,idones se aprovechar:in de la 
caducidad, en cuanto tÍ que se ejecutarán, mientras que 
habrían venido abajo si hnbiesen aceptado los instítuiflo~, 
Se ha creído que en caso de renuncia había que aplicar d 
arto 786; es decir, que la parte de los instituidos renun­
ciantes debla aprovechar exclusivamente á los herrleros al, 
intestato. Esta opinión no ha tenido apoyo, y con l\IZ in. 
Cuando el arto 786 dice que la parte del que renuncia acre' 
ce á sus coherederos, supone que hay otr03 p:uíentes lla­
mad08 á la herencia con el que renunció; son "coheredero,." 
y aceptaudo por el todo cada quien de ellos debe aproye' 
charse de la herencia cuando faltan SUg coheredero,. Míen' 

, tras que ~i hay herederos legitill1ó~ y convencionales, no 
son "coherederos," puesto que UIIOS son llamadCls por la 
ley y los otros por contrato. Cuando cae éste, la herencia 
se arregla como si no hubiese habido institución eonTen· 
ciona!. V:u do)}atarioB y tos legatarios recib~n los bienes 
que se les dieron ó legaron; únicamente en favor de 103 he­
rederos convencionales serían ineficaces las liberalidades; 
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pero rlesñparecielldo ese ¡nteré_, reCObr"tll~,t", 1.0(1;\ Sil efit 
cacia; lo~ heredi,ro~ lpgíti!llo~ no tiear\!, 'tE:eo. tlrrecho de 
quej'l.rse, corno 8i de."l" \lt! prinr:ipio no lo ub,psp habido ím­
titucí()n rOllvenci dlal; f::Jlv:nrrell ~on 11onatarios y l(',Q'1.t:.l ... 

rioq y e,tán obligaJ,," á respptar e'as liberalidades en 108 

líll1itiJS tle lo disponible; ,1ede '¡Uc no se consumió la re­
serva, no tienen derech·, de procE'der, Los autores y la ju­
ri,prudencia están de 3(:uerdo, (1) 

2H. También pierde 'u eucaría la institución en caw 
ile revoc:'lcirín. Qllerla re\'oca(h dr! pl(~no derecho por su. 
pen'iven"ia (le un hij" I,,,rt. 8Gn), p -ro no por can~a de in­
gratitud (,rt. 959'. PWdfl quecbrl\l P'l!' "o cu:,:plirsc con 
bs cOll(liciones con qUE' fué hech~. Ln fallo del Tribunal 
de Parí~ nos da un ejemplo ele una in,ticución con c~rga; 
se e.tipllléJ por con:.rato (le Ill:'.lrimnnio que, en C'.'é) ti, fa­
llecer la f"tura esposa, el mari,lo no ".'taTÍa obligarlo :'t ,la 
ti .m, herederos colat~t'ale, má, qU() la cantidaclde :::,OélO li­
bras, libre, de torla deulla. Si no se cumplía con esa cun­
di, ;' .. 1, habría derecho para p~,lir la revocación ele la ins­
titu.,i,íl', aplicáuclose el derecho eomún. (2) 

o V.-DE LA P¡¡O~[ESA DE IGT.:JILIlSll. 

2'18, L1. promesa dA igualdad e~ una clásllla de un con­
trat" d·e matrimonio por la cual se obligan los padres, al 
casar á uno de Sll~ hijn", á dej¡rl~ ~n su herenciil unil par­
te igual {¡ la dl' los otros. GelleralmentB s.) admit.e que la 
promesa de ignaldad equivale á una instituci')1J conven­
cion"l en favor del hijo á quipll 'te hiw, en el sentido de 
que los padres le físegnran por contrate) ¡¡I\a parte hereJi­
taria en la parte dispollible. L·, promc<a de igualdad puede 
hacerse de vario~ rnOd\lH. Si ~o{l()s los hijos se casan, pue' 

1 Yó¡lnSB la~ (~¡t:\~ ún AlIllrv y R.¡ll, t. ü", p:tg .. 27'J. Ilota ü2. 
2 [)(,T1eg"d<l, 2Q d+, .}IIIII0 ,l~ i~4:j ([);¡l1oz, núm, 1)986,6~). Tulosa, 

6 <lo .Febrero (le 1·~3:l (Dalloz, núw. 1,810). 
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de repetirse en el coutrato de matrimonio de cada uno de 
ellos, de suerte que los padres aseguren á cada uno una 
porción igual en todos lo:! bienes que p:)sean á su fallp.ci, 
miento, teniendo en consideración el número de hijos r¡ ue 
dejen en ese tiem po. \ 1) A veces los padres hacen q uc in­
tervengan los hijos que no se casan, en el contrato de ma­
trimonio del que 8e caba, y les prometen á todos Ulla par· 
te igual en su herencia. Excusado es decir que no hay tél'­
mino~ sacramentales para hacer una pr<'mesa que la mi~ma 
ley prevee. 

249. El silencio del Código suscita una cue~tión de prin· 
cipio que no carece de dilicultad. Se pregunta si la pnl' 
m<!sa (le igualdad es válida y si produce los mismos efee­
to~ que una institución convencIOnaL Hay motivos muy 
formale~ para dudar. Se cOllfie~a que la promesa de igual 
dad es un pacto hereditario; esto es evidente, puesto que 
la cláusula versa Robre la igualdad que deberá reinar en­
tre los hijos, en la futura herencia de sus padres; al haci'r 
éstos tal promesa, se privan de la facultad que leo conce­
den la n!lturaleza y la ley de disponer de la parte disponi. 
ble, de modo que se rompa la igualdad entre 8US hjj()~ 

Ahora bien, la ley prohibe todo contrato acerca de una he­
rencia no abierta; 8ólo por excepción le admite, en el ma­
trimonio, bajo la forma (le una institución convencional, r 
por lo mismo que es excepción, e~ de interpretación rigu 
rOBa; desde que no se está dentro de la e >ccepción, se vuel ve 
:i la regla que prohibe severamente todo pacto sucesorio. 
La cue~tión se reduce, pues, á saber si la promesa de igual­
dad es idéntica á la institución convencional tal como la 
autoriza ls ley. 

N080n idénticas ambas cláusulas. El que instituye á uno 
de SUB hijos por su heredero, no p"r eso se obliga á mante­
ner la igualdad entre el instituido y sus otros hijos, pues 

1 Bur<leo~, 20 de Enero de 1563 (Dalloz, 1863, 5, 126). 
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no le asegura más q UP. lln3 cosa, la calidad de heredero 
por la parte que SE' fijó t!n el contr1to; no le priva de la fa­

cultad de disponer de sa parte libre mejorando á uno de 
sus hijos con "lgunfL lib o ralida¡l; si tiene dos hijo,;, puede 
dar á uno de ellos el tercio de los hiené~ que deje á 8U fa­

llecimiento, y al otro los do, tercio" daw!ole uno de me­
jora. La promedll de igualda(l va m{" lejos; los padres 
prometen á sus hijos u na parte igu~l. ),X o debemos inferir 
de ah[ q lIe esa proillesa Excede á 1", institución convencio 
nal tal como la aul0riz:1 la ley, y que, por consiguiente, es 
pacto sucesorio prohibidu~ La promesa de igualdad no tie­
ne por objeto irl<lirectu instituir uu her8dero por cOlltrato; 
ea una renunc:iil del deredlO qUé' pt'rtenece ,i los p~dres para 
disponer de ~u parte libre; !lO e,Ltll'¡" pxpIÍl'i'''¡¡¡~llte con­
sagrada por la ley esa r"l11111Cia, ¿no [¡auní que coucluir de 
ello que é~t4 prohibitla <, titulo de l'aeto hereditariu? (1) 

A pesar de esto" lllotiv¡" t¡lle hay para dudar, adopta­
mus la opini(JI1 gent~ralml'flte ~E'f"llida. Ll- raZ¡!lIl de resol ... 
ver es que lil instltuci¡)n curn·encional implica tilmbién una 

renuncia lle la facalta¡l para disponer de le¡ parte libre. 
Cuando un padre instituye á uno ele su~ ,los hijos ¡'lor la 
mitad de los Lien", ([ue (lej~ al morir, y al seguwlo por la 
otra mitad, se de,puja d.~l (lerecho (1" disponer ú ¡iLld" grl!­

tuito, si no es ~()n lus límites ,('Iialados en el art. 1,083. 
Toda institllci'¡j¡ cOflvencional t:ontiene ut)a re::!uncia de 
dispouer ú t[tul:> gratuito en perjuicio del inHtituillo. Si 
puede hacerse f"a renuneiR P!l forma de instiLuci¡\n de he. 
redero, ¿por qué no había de poder hacp¡-~e en forma de 
promesa (le igual¡h¡l? ::-'-0 hay fórmuh sacramental por la 
ln,titncion de un her,,]ero ¡)¡)f contrato, ,ino qu~ aquélla 

,1 1 r.' ') , . 1 pueue !)l()( 1l1e;tr~l-' p':; .c:'" contratant<:..:. "ne¡;; bL~n. HI. pro· 

me~a de iguald;ul e", ~tLi lIt; t~'la.~ rn(),¡iiieaci()nt'~. ~i:¡ padre 

1 Compúr(:se eon C1J.lmp¡\)IlI¡¡(',rt~ y Hig,lll,l) t. 6", núm. 2,951.. y con 
Valloz, n(ull. 1,\l9!. 
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no instituye directamente al hijo á quien hace esa V·ome· 
sa; aparentemente, nacla le da; pero, en realidad, prívúmln, 
se de la facultad de dar lo disponible á su perjLlic:io, le 
asegura BU parte hereditaria en 10R biene~ que deje al mo· 
rir, y asegurar á un hijo su parte hereditaria, e~, indlllla­
blemente, instituirle heredero por alluella parte. 

No hacemos máR que una r",tricción á 1:1 opinión gl'll~­
ral. El Gidigo no habla de la promesa de iguahhd; "i dla 
es válida, es como uua de las formas ó modificaciones bao 
jo las cuales pue!1e hacerse la institución convencional. 
Desde ese moment,) no es posible ya resolver a p"iori y 
de una manera absoluta, cuál será pI efeGto de la clállsll­
la; esto depen:!e de l:J. intencióil de las partes contratantes. 
Ese es el principio que ya hemo~ ,entado y que consagró 1m 

fallo de Casación, de Bruselas. ~l '. 
250. ¿Cuál es el efecto de la promesa de igualdad? Es 

imposible reilponder á esta pregunta de una manera absu­
luta, puesto qlle todo depende de la voluntad .tel donante. 
~e resolvió que era una institllción convencional, y, por 
consiguiente, no puede el padre hacer ya llinguna di~po,i. 
ción á título gratuito, conforme al arto 1,083. La c1áu~ula 
estaba concebida así: "Los padres prometen gllardar :lo la 
futura esposa, su hija, una igllalda(l completa y absoluta 
en BU herencia con In< d'Jlllá~ hijo" y no TllPjorar á nin­
guno de ello~ á su perjuicio, ni directa ni indirectameu" 
te." A la hora del matrimonio, habí~ tras hijo", dos Inll· 

• rieron antes que ,a< padres; la m!!(lre se vol\-;ó á casar y 
legó tí BU segundo esposo la parte de biene~ o.~ que la ley 
le permitía disponer. ¿Tenía t"davh una parte disponible 
que pudiese dad' Nó, dice el TribLlllal de Limnge.'; porque 

1 Véalls6 en las pii¡:~. 565' 57,1,," nú", •. 46.r 47. r,IIR antol'eR,'xami­
nao apenas la eUt"stióll. ;\1 (Irlí 11. R~perf()ril}, palal)i' .• Iltsfit/tl'ió" noa 
venciOllnl, pro. 60, nñm. 3 (t. lfi, páu. 2:15). DuralltólI, t. 9", pflg. 648, 
núm. 655. Coin_Delisle, pág. 670, U(¡Ul. 65. Troploug. t. 2°, pilgi. 
na 339, núm. 2,376. 
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al prometer la igualdad á ~u.hija, la instituía hereditaria 
de todo lo que le correspondiehe como hija en su futura 
herenci~; e:;a es la institución de un heredero por contra· 
to, y así, no podía hacer ya el instituyente liberalidad con 
perj¡:jcio del heredero instituido. (1) Se reFOI vió, en sen­
tido contrario, que la promesa de igualdad hecha por un 
padre á uno de SUR hijo!;, no equivale á una iU8titución 
convencional universal en favor de ese hijo, para el caso 
de que sólo él sobreviviera al donatario; de donde condu' 
yó el fallo q UB la cláumla no quitaba al padre la libre dis. 
posición de la parte disponible. La dáusula era en aquel 
caso má~ re~tricti va: el padre se prohibia cUlllq uiera dis­
posición que disminuyera la "parte igual" del hijo; la ex­
presión "parte igual" im plica la idea de UBa partición, y 
así, del concurso de otros herederos, y, en consecuencia, 
una fracción de la herencia y no toda la herencia entera. (2) 

251. ¿"Puede disponer de bU parte libre, en favor de un 
extraño, el padre que prometió igualar á sus bijoaP Si Me 

identifica la promesa de iguuldad con la institución con­
vencional, hay que responder negativamente, porque es­
tando instituidos herederos todos los hijoti en la cláusula 
interpretada a,l, el instituyen te habrá dispuesta, en realidad, 
de toda HU herencia; debe aplicarse, pues, el arto 1,083 y 
decidir que el padre no puede di~poner ya á titulo gratui­
to. E~ta e~ la interpretación que da Troplong á la cláusu· 
la. Otros dicen que eso es excederse de la intención de los 
contratantes; el padre prometió la igualdad á los hijos en­
tre sí, nn se obligó á dejarles su parte di~ponib!e. En la 

1 Limoges, 23 .le Jnlio ,le 1862 (DalIoz. 1862,2.213). En el mis­
mo 8,,"tillo, Bnrdeo', 20 do Enero d" lA6;j (Dalloz, 1863, 5, I26). 
BrusAlaR, 4 .le Ago.to .ln 1852 (Pasicrisia, líl53, 2, JO~). 

2 Bnf.leoA, :2 Mayo .le IiH8 (Dalloz, 1841>. 2,155). En el mismo 
sentido. Anory y Rau, t. 6", pág. 103. DemolomlJe, t. 23, pág. 332, 
núm. 307. 

P. de D. TOllO xv.-41 
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institución convencional antorizada por el OMigo, ~e Ild­
mite qne el donante pue<le reservarMe lit facultad de <lis­
poner á titulo gratuito dentro de l(Os limites de lo di·po­
níble. Esta reberva, dicen, se sobreentiende en la prome­
sa de igualar; el padre no se prohibe más que ulla cosa, 1\0 

puede romper la igualdad, pero nada le impide que dé BU 

parte disponibie á un tercero. (1) A esto He pneue re~pot1t1er 
que poco importa á 10$ hijos Bi se les despoja por un terce· 
ro Ó por uno de BUS coherederos; lo qne ellos han de~eMl0 
es que el padre no hiciera lib'lrali(lad en per}lieio suyo, 
lo cual nos (,onduce al arto 1,083. No tomaml)s ningún par 
tido en ese deb!te; el juez resolver:i, según lo~ térmillo' 
de la cláusula, cuál fué la int.ención de l(.s eOl.tratantes. 

252. El padre promete la igualdad á SU8 hijos en el con· 
trato de matrimonio de uno de ello,: ¿le Ilbliga esa prome' 
sa con relación á sus otros hijos? Si no intp.rvi~nen éstos 
en el contrato, no cabll duda, se aplica el princi¡JÍo de que 
los convenio& no producen ef"cto má1 q lle entre los con­
tratante~. Si intervienen en él ¿podrán invl)ear el benefi­
cio de la cláusula? N6, porque la promesa de igualar \lO 

tiene valor sino como cláusula de in3titllción C,Hlvencional; 
yel padre no puede instituir herederos á hijos que no se 
casan, ni puede, por lo mismo, prometerles la igualdad. 
Sobre este particular están de ncuerdo los autores y laju· 
risprudencia. (~) 

253. De ah( infier~n que la promesa de igualar no pro­
duce efecto sino hasta donde concurre la parte hereditaria 
del futuro esposo en la parte disponible. Si hay, pues, 
otros hijos al morir el pan.re, podrá percibir una parte en 
lo disponible, con tal que no merme la hereditaria del hi· 

1 Troplollg. t. 2', pág. 340. núm. 2,37R. En sóntillo contrario, An· 
bry y Run, t·. 6°, pág. 274. nÚm. 99; 1'{lg. 275, nl\", 1(12. 1""lIn del 
Tribunal de Lille, 25 de Nnvimbre <1 .. 1853 (Dallnz, 18.j4, 3, 6·~). 

2 Durnntón, t. 9', pág. 6-19, mUll. 656, y todos los autorcs. BlIrges, 
4.de Julio de 1808 (Dalloz, núm. 1,9~6). 
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jo á quien se prometió igualar. Aquí vuelve á comenzar 
el de~acuerdo. Prometer la ig'laldad, dicen unos, es pro­
meter que ~erá la misma la part!' de todos 108 hijos; ¿y es 
cumplir con tal promesa mejorar á uno de ellos dándole 
una fracción de Jo disponible? (1) Otros responden: ¿De qué 
se queja el hijo que tiene su partp. hereditaria? Si la iguIII. 
dad se viola. no es con perjuicio suyo. (2; Dejemos inde­
cisa la cuestión, por serlo de hecho, cuya solución estriba 
en la intención de los contratantes. 

SECClON IV.-De la donación de bienes p¡'esentes y 
¡utm·os. 

§ 1. -Nocro:-lEs GENER,\LES. 

254. Dice el ar!. 1,OS4 que "la donación por contrato 
de matrimonio podrá hacerse ~cumulativámente de bienes 
preseutes y futuros." ¿Qué es esa donación acumulativa? 
¿Cómprende dos liberalidades distintas é independientes, 
primero una donación de bienes ¡;resentes y de~ pués otra 
de futuro"; Ó no es la donación acumulativa más que la 
institución convencional, con una modificación que permi. 
te al instituido atenerse á los bienes presentes del donan· 
te, repudiando los futuros y cen la carga de pagar las deu 
das presentes? En este último sentido debe entenderse la 
donación acumulativa de bienes presentes y futuros. As! 
resulta del t~nor y del espíritu de la ley. 

Elart. 1,084 dice: "La donaci6n por contrato de ma­
tri[Uollio." Trata, pues, de una donación única que debe 
hacerse por contrato de matrimonio. ¿Cuál es esa donaeión? 
A. e.to responde el arto 1,082: es la institución convencio­
nal por la cual instituye el d)nante herederos á los cónyu. 
ges y á los hijos que procedan de BU matrimonio; debiendo 

1 Be.angón. 11 de Junio !le 1844 (D¡\lloz. 1846,4,156). 
2 A.ubry y Rau, t. 6·, pág. 275, Y nota 101, pfo. 739. 
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hacerse en contrato matrimonial esa instituci6n, la ley la 
llama "donación por contrato de matrimonio;" si hubiese 
conservado la expresióu tradicional, habría dicho: "TA ina 
titución convencional" podrá h!\cerse acumulativamente 
de bienes presentes y futuros. Por ser la donación de que 
se hahló en el artículo 1,084 la institución convencional ,Id 
1,082, no dice h ley quién no puede hacerla, ni en fl\\'or 
de quién; era inútil que lo dijese, puest!l que ya lo expre­
saba el arto 1,082; por consiguiente, conforme al texto, la 
institución c(,uvencional, tal como está organizada por ese 
artículo, forma la regla; el 1,084 permite introdllcir algl1-
nas modificaciones. 

¿Cuáles son esas modificaciones? No hay mas que nna r 
en una sola hipótesis. Si las partes adjuntan al instrumento 
un estado de las deudas del donante en el día de la dona­
ción' tiene el donatario, al morir el donante, el derecho de 
atenerse á 108 bienes presentes, rennnciando los futuros (ar' 
ticulo 1,084). En la instituci6n convencional del arto 1,082, 
el donatario no tiene ese derecho, sino que e8tá obligado 
á recibir lo~ bienes que deje el donante al morir y á pagar 
las deudas, salvo que prefier1l. renunciar el beneficio de la 
institución .. Por aqul se ve cuál es el objeto de la donad,)n 
acumulativa. Ninguna garantía ofrece al donatario la do' 
naci6n de bienes futuros contra las di.ipaciones del do­
nante; el cual no puede hacer ya Ji berali<lad, es cierto, pe' 
ro si disipar de mil modos Sil fortuna dejando deudas en 
su herencia. Es 'l'il'I'dad que apenas se hace un1l. donación 
de ese género para favorece:' el matrimOnio por poco há­
hito de gastar que tenga el donante. La donación acumu' 
lativa remedia ese inconveniente: el donatario conoce la 
fortuna del disponente, así cvmo las deudas que la gravan; 
sabe, pues, cuál es la ventAja que le proporcionará la li­
beralidad; puede contraer matrimonio, estándole asegu­
rada la fortuna presente del donante. Y si, en lugar de di, 
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siparlos aumenta BUS bienes el donant,·, no llsará rl dona­
tario d~l derecho qlle le da la dona~:ih acumulativa, de 
atenerse á los bienes preRentes, sino 411" ae i'~·ll.rá la he­
rencia del doni\nte; de 8uorte qu-\ en (,:lalquiera hipót{'sis, 
la d"nacién es para él ventajosa. (1) 

255. E_ta interj'lretaei6n del arto 1,084 es tan evidente 
que apenas si hay necesidad de mencionar la interpreta­
"ión contraria que Delvincourt adoptó fundándose en la 
autoridad de Furgole. (2) La ley RO habla de d03 dona­
cione~, una de bitlnes presentes y otra de futuros; no habla 
más que de una misma, que el Código llama don,ación por 
contrato de matrimonio y á la cu~11 loa autorCJ y la juris. 
prudencia han conservado su nombre de institución con­
vencional. El espíritu de la ley, tal cr:mo resulta da ella 
misma, no deja lugar á duda. Si elh quiere fa,o:ecer al 
c1onatari,) pqra favorecer el matrimonio, no olvida que 
también debe favorecer al donante para obligarle á hacer 
liberalidades á los futuros cónyuges. Para alcanzar ese fin, 
uo debe obligarse al donatp.rio donante á que actualmente 
se despoje de sus bienes presentes, saerificio al cual pocos 
estarían dispuestos; es menester, antes bien, dejar al do­
nante al frente de su fortuna mientras viva. Pues bien, 
una clonación actual de bienes presentes acompañada de 
un~ donación de futuros iría precisamente contra e~e ob­
jeto, puesto que quitaría al donante sus bienes presentes; 
quiere ,¡"cir, regalarmente su fortuna entera; mientras que 
la donación acumulativa dpja al donante la di'posición de 
SUB bienes, permitiendo al donatario que, muerto aquél, 
repudie su herencia si está cargada de leudas y se apro­
veche de 108 bieúes que el donante poseía al tiempo de la 
donación. 

1 CohLn(·li.l ... p{'g. 579, núm. 3,:i tOllos los antorc8, excepto Del­
vincollrt v Gllilhóll. 

2 D~lvincollrt, t. 27, llotaB, pág. 431. 
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256 En este sentido se halla la jurisprudencia. Se de­
claró ya que la donación acumulativa no transfiere 111 do­
nat!u i ) la propie,larl' de los bienes, ni la de los pres~ntes 
ni la de lo~ futuros. El tpxto mi8Jno del Código la prUtba. 
En efecto, cdnrorme al arto 1,089, la dunación hecha elllos 
términos del 1,084 caduca si el donante sobrevive al C()I1-

ynge donatario y á su po.teridad; la donación entera es la 
que biene abajo, Rin di~tillción de bienes presentes y futuros. 
De ahí concluye la Sala de Casación que el heredero conven­
cional no tiene la propi"ldad de los bienes donados desde el 
día de la donación; que todo w reduce para eI'á una espe­
ranza, á ulla silllple espectativa, que pueden desvanecer~e 
con la supervivencia del donan te; todoestá en suspenso hasta 
el fallecimiento, y, en consecuencia, no se halla fija la pro­
pierbd en la persona del donatArio. (l~ Lo propio sucede­
ría aun cuando el donatario hubiese sido puesto en pose,ió[l 
de los bienes presentes. Sin embargo, hay en ello un mo· 
tivo para dudar; podría decirse que el donante s\~ despojó, 
que su intención fué transmitir al d"natario la propiedail 
de sus bienes pre8ente~, y esa institución sería bastante, 
como más adelante lo verémos, para producir la transla­
ción de la propi~dad. El Tribunal de Montp~llier resolvió, 
no obstante, que el poner en posesión al donatario no bas­
taba para alterar la naturale7.a de la donación tal como la 
define el arto 1,084. En el caso, 108 terminos del instru­
mento estaban conformes á la ley, diciéndose en el I'ontrato 
matrimonial que los padres hacían dOllación á su hijo de 
la mitad de sus bienes presentes y futuros que poseían y 
disfrutaban y de los que más tarde poseyeran. No se po­
dría, dice la resolución, sin violentar el contrato del insti­
tuyente, dividir esa donarV>n y hacer de lIna sola dispo­
sión dos distintas, una donación de bienes presentes yotra 

1 Denegada, 11 de Diciembre de 1843 (Dalloz, núm. 2,139, 4!). 
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de futuros. (1) En materia ue ,1er'cho fi.cal, la jurispru­
dencia Astá conforme con eso" principio_, resolviendo que 
no há lugar á percibi, l0" derecho~ de mutación sobre 1011 
bienes !Jresentes Ilul.s que sobre los futuros. (2) 

257. Tales son IOB pti[Jcipio~. Pero los contratante~ son 
libre~ pora donarlo,;, pur CUanto á que pueden hacer d08 

dONaciones di,tintas, nna de bienes presentes y otra de fu. 
tu ros, en un ~olo imtrumeuto. Un contrato, dice muy bien 
111 Sala de Casacirín, puede contener dos donaciones de na­
turaleza distinta; no bastu, pues, que recaiga la donación 
sobre 108 blenes presentes y futuros para que, por sóh es­
to, sea d'll1llción acumulati 1'80 en el ientido del arto 1,084; 
es men~"ter atender á las cláusulas .lel in"trumento. En el 
caso que se resolvió en Oasación, ca¡;i ni dtl,h habla. El 
contrato de matrimoniu hacía donación al futum cónyuge 
de IOR bienes muebles é inmueble. detallados en diez nú­
meros, y después se decía que lo~ donantes se despojaban 
al momento I11ismo en favor del donatario, y le transredan 
la propieclad de los inllluebles donados. Veamos bien en 
ella los caracttfes de la donación entre vivos tal como la 
define el arto 894, Venía en seguida otra cláusula en que 10& 

donantes daban todos lo.~ bienes muebles é inmuebles que 
poseyeran el día de 'u fallecimiento. Esta rlisposiciótl, dice 
el fallo, ofrece todos los caracteres (le una donación de 
bienes futuros. El contrato de m,trimonio contenla, pnes, 
dos distintas donaciones, la primera. de bienes presentes y 
la otra de futuro'. ~3) 

258. Puesto que la donación acumulativa no es más que 

1 Montpelli~r, ~8 de Agosto ,le 185~ IDalloz, 1856, 2, 196). 
!l C>lSa(\iÓll, B ,le Abril do 1325 (Dalloz, palabra Beg;stro, núme_ 

ro 3,870, 2'), 
3 Deneg",la, 18 d~ 1I1arzo de 183:> (Dalloz, pala\>r:\ Di,'pn"ic;ones, 

n6.llI. 2.156). Bn pi mi~m() Rf.>lIti<lo. Lif'Jl, 27 (le Fellr('ro cl~ 18:!8 (Da­
Iloz, II íÍln 2,147, 1"). Pasicrisifl, 18~8. P¡\g. 78). De06¡a<la, 30 de E ue­
ro <lelS39 (Dalloz, núm. 2,1407, !lO). 



328 DONAIlIONlI:8 y TlSTAlBNT08. 

una institución convencional modificada, slgnese de agu! 
que le aplican las reglas generales de eHa institución á la 
donación de bienes presentes y futuroy. Hay alguna duda 
en cuanto á la forma. El arto 1,084 es explicito: "L" do. 
nación por cont"ato de matrimonio, dice, podrá hacer88 aCil 

mulativamente de los bienes presente; y futuros." E, la 
repetición de lo que dice el arto 1,08:; es necesario, pUé." 
decidir que una donaci,)n acumulativa hecha en i",ku 
mento di8tinto del del contrato dI') matrimonio d·, ln.i fu­
turo:! cónyuges, sería nula (núm. 186). l'odría~uceder, em­
pero, que se declarM8 válida la donación en cu,mto ~í lo~ 

bienes presentes. Si de los término.i del in"trumento y de 
la intención del donante resultara que inmediatamente Be 

transfiriera al donatario la proí¡ieda(l de los biene~ pt'esen_ 
tes, habría entflnces dos Q.onacioneR, una de bienes presen· 
tes, válida puestJ que ne) se debía hacer por COI'trato de 
matrimonio, y la otra de bienes futuros, nula, puesto que 
no se podla hacer más que en el C'lntrato que contiene la:! 
capitulaciones matrimoniales de los futuros cónyuges. (l) 

259. El arto 1,084 no dicf! en favor de quién puede ó (le­
be hacerse la donación acumulativa, y se remite al artícu­
lo 1,08<1; hay, pues, que deeÍr que pueele hacerse en favor 
de 108 futuros cónyuges y que los hijos están comprendidos 
en la institución, ya en virt'ld de la cláusula de la dona­
ción, ya en virtud de la presunción de la ley. El articu· 
lo 1,089 no deja lugar á duda en este punto, puesto que 
supone que caduca la Jonación del art. 1,084 si sobrevive 
el donante al cúnyuge donatario y á su posteridad; lnl'go 
todo lo que hemos dicho del llamamiento de los hijos en 
la institución convencional, se aplica á la donación acumu' 
lativa de bienes presentes y futuros (núrns. 201·205) (2) 

1. Aubry y R~u, t. 6·, púg. 277, uota 7, pfo, 7 40, ~. 108 fallos oita­
dos en 111 iumediata anterior (¡ la presente. 

2 Denegada, 19 de DicielUbre de 18'3 (Dallo~, natu. 2,139, 'Ojo 



DlIl LAS DONACIONES POR OONTRATO DE MATRIlIoNIO S2\! 

La aplicación del principio suscita una dificultad sin­
gular. Puesto que los hijos están com prendidos en la do­
nación acumulativa, podrán, al morir el dmante, estarse á 
los bienes presentes; en ese caso, la donación convencio­
nalse t.ransforma en una entre vi vos. Tal e~, por lo me­
nos, la opinión común, De ahl que se reputaron los hijos 
eonl'J donatarios de los bienes que pObela el donante al 
tiempe del contrato. Pero ¿cómo pue1en ser donatarios, 
es decir, propiétarios de los bienes presentes, cuando aun 
no estan concebidos en el momento de la donación? Tro­
plong responde que en los contratos de matrimonio que no 
tienen mtls objeto que 108 hijos, é;tos, "en cierta manera," 
son partes en el pacto de familia, (1) Como se ve, el autor 
vacila; no se atreve á decir que los hijos son partes, si bien 
es cierto que, sin estl!r concebidos, no pueden ser donata~ 
rios entre vivos. Creemos, efectivamente, que no lo Bon. 
La ley no dice lo que se le hace decir, que la institución 
se transforma en una donación de bienes presentes; si lo 
dijese, habría que decidir que 108 hijos no pueden optar 
por los bienes presenteR, porque no pueden se!:' donatarios 
en un momento en que no están concp.bidos (art. !106J. El 
arto 1,084 dice Holnmente, que el donatario puede atenerse 
á 108 bienes pres'mtes, y así, no lo,~ recibe sino al morir el 
donante, que es hasta cuando se hace propietario de ellos. 
Nada impide, pue" á los hijos, que ejecuten el derecho de 
oposición que la ley concede al donatario. 

260. ¿Debe registrarse la donación acnmulativa? Hay 
cierta incertidumbre sobre e~te punto entre los autore •. 
Si,mdo de principio que la dor.ación acumulativa es insti-­
tución convendonal, hay que resolver qne no está Bujeta 
a registro (núm. 188). El motivo por el cuslle exige la ley 

1 Troplong. t. 2', pág, 3M, "úrn 2,409. Demolombe, t. 23, pá~i. 
nn 358, n(lIll. 352. Aubry y Rm, t, 6', pág. 218 Y nota 9. 

P. de D. TOMO xv.-42 
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en las donaciones inmuebles no es -aplicable á las acumu' 
lativas. En favor del tercero Sil exige ese registro; mas el 
interés de tercero nada tiene que ver aquí, puesto que d 
donante conserva la libre disposición de los bienes como 
prendidos en la institución. La donación acumulativ!\ no 
es translativa de propiedad lnúms. 254-255), y así, no elebe 
registrarse, puesto que la ley !lO ordena el registro más 
que de los instrumentos á título gratuito tr;lnslativo! de 
derechos reales inmelebles: tales son los términos de la Le.y 
Hipotecaria belga (art. 19) 

La aplicación del principio suscita una dificultad. Si el 
donatario opta por los bienes presentes, y el donante ena­
jenó ueo de esos bienes, puede el donatario reivindicarle; 
mas para ello es menester que pruebe su propiedad, y no 
es propietario con relación tÍ tercero sino por el regi"tro 
del instrumento de liouación, regi~tro 'lúe debe ser ante­
rior á la enajenación hecha por el donante. En vista del 
derllcho de oposición, el donatario debe, pues, regi~trar 
la donación, y si no lo hace no podrá rei 'Jindicar. Véase el 
(mico efecto que producirá, á nuestro juicio, la f/lILa de 
registro. Si el donante no enajenó, e:'l inútil aqu-íl. Ei do· 
natario podrá ejercer su derecho de oposición, aun cuando 
la donación no se haya registrado. Con mayor raz1n no 
debe el donatario registrar (tn la hipótesis de que no opta 
rá por 108 bienes presente~, porq ue, en ese caso,la donación 
acumulativa es una institución convellcional pura, la cual 
no se debe registrar. (1) 

¿Deberá registrar el donatario en el momento de abrir~e 
la herencia por la muerte del donante? E~ta cuestión se 
liga con el arto 1.0 de nuestra Ley Hipotecaria, y nos remi­
timos al título "De las Hipotecas." 

1 En sentido contrario, Coin·.J)eliRle, pág. 3~O_ n1Í,n_:l. Den,olom' 
bt>, t. :J3, Ilág. 388, núm. 363. Aubry y Rau, t. 6", pág. 2!4. Y nota 3 
y los autores que citan. ' 
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261, La misma cuestión se presenta respecto al avalúo, 
y da lugar á una nueva dificultad. Conforme al principio 
qne asimila la donación acumulati\'a á la institución con­
vencional, habría qne decidir que el arto 948 no Ee aplica 
á la una má'i que ti la otra (núm. 189\. Pero la donación 
acumulativa no es iú,tituú'H1 convencional pura, sino que 
se pueds modificar profundamente por la oposición del do· 
natario; cua:J.do opta por los bienes presentes, el donata­
rio tiene derecho á los muebles que posda el dunante en 
el momento de la donación. En este Rentido, la donación 
acumulativa se torna donación de bienes pre,entes. Desde 
ese momento, ¿no hay que aplic:u el arto 948, conforme al 
cual ningún instrumento de donación de objetos muebles 
es válido sino en cuanto á los efectos cuyo avalúo se hu­
biere agregado á la minuta de la donación? La cuestión 
está debatidH, y e, dudosa. Hay una diferencia entre el 
avalúo y el registro. Este !lO 58 requiere para la validez de 
la donación, y mucho menos aún para su existencia; mien­
tras que el avalúo se eg:ige para la validez de la donación 
mueble, y aun se puede sostener que sin avalúo no hay do­
nación. Esto parece resolver la dificultad. La donación 
acumulativa, reducida ~'I los bienes presente, debe ir acom. 
pañada del avalúo, pues sin él nada hay que garantice la 
irrevocabilidad; y una donación entre vivos, revocable, no 
es donación. 

Sin embllTgo, la opinión contraria nos parece preferible. 
La ley no dice que la opinión del donatario transforma 
la donación acumulativa en donación <le bienes presentes; 
el arto 1,084 dice solamente qUe el donatario puede optar 
por los bienes presentes. ¿Cómo se harán constar éstos? 
Subre este punto. la ley guarda silencio. ¿EQ decir esto que 
se refiere al arto 948? Este artículo no tiene ma, que un ob. 
jeto, que es asegurar la irrevocabilidad de las tlonaciones 
muebles; quiere decir, de las donaciones que, en el mo-
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mento de hacerse, recaen sobre bienes müebles presentes 
del donante. No e~ es~ la donación acumulativa, la cual 
recae en bienes presentes y fnturos, es una institución COll. 

venciooal; y conforme á la ley, sigue sienrlo inp.titucióu 
convencional, aunque el donatario optara por 108 bienes 
pre8ente.~. La dificultad estará eu probar la calidad y \'a. 
101' del mobiliario presente, y, como es natural, toca al <lo. 
oatario la correspondiente prueba. Hay otl'S considera­
ción en favor de eRa opinión. El donatario que opte por 
los bienes pl'tlsentes, queda obligado á todas las deudas .r 
targas del donante existentes en el momento de la (~ona. 
ción. Si, por falta de a valúo, OJ puede reclamar el m,)bi­
liario presente, deberá soportar el pasivo sin tener (le re­
cho á todo el activo; lo cual sería contrario á los princi. 
pios y á la equidad. (l) 

La Sala de Ca sacirSn resolv i6 que el a valúo es inútil 
cuando el donatario no opta por los bienes presentes; los 
términos del fallo implican que, en concepto de la Sale, 
seria necesario aq uél si el donatario optara por lOH Líe:".,; 
pre8ente~. Sin embargo, no quedó formalmente zanj'lda!el 
dificultad. (2) 

262. ¿Cuáles son los derecho, del donante que hace uua 
institución acumulativa? Conserva la prvpiedad de los bie­
nes comprendidos en la instituci":n, sin di~tindón de prA­
sentes y futuros. Tiene, pues, derecho par~ disponer de 
unos y otros, ora á titulo oneroso, ora ti titulo gratuito, 
salve el del donatario para reIvindicar los bienes donados 
por el instituyente, y aun los vendidos, en el caso de que 
opte por los presentes. LOH más de los autores ell8eüan que 
el donante no puede enajenar los bienes presentes, ni aun 
á titulo oneroso; de otro modo, dice Tonllier, privarill al 

1 T~oplollg. t. 2°, pág. 371, núm. 2,444. En senti,l" contrario, Dr· 
molombll, t. 23. pllg. aSilo nú!u. 363. 

2 Denegalla, 27 oe Febrero de 1821 (Dalloz, ntim. 2,163), 
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donatario del derecho de dividir la don.~(,i()n. q I Esto no 
es exacto y la inexactitud proviene, ,i" d'Hla, !le una m1-
la interpretad6n. El inst.ituyente 110 pU8l1e hacel' ya dona­
ción C'lll perjuicio del institui,lo, conforme al arto 1,083; 
lo cual no illlpide que haga liberalidarleR, á salvo el dere­
cho del aon~tario por reivindicar 108 bienes donados (nú. 
lUero 216). Con mayor razón puede disponer á título ene­
roso en la institución acumulativa, porque la ley no lo 
prohibe. Sólo que .i el donatario opta por 108 bienes pre­
sentes, vienen ab~jo esas donacione.<. El donante se halla, 
bhjO ese respecto, en una po~ición análoga a la del grava­
do con substitución; éste puede enajenar támb!~n; pero las 
enajenaciones vipnpn abajo ,¡ se abre hl substitución en 
favor de los su b~titui'los. 

263. Ningún derecho tiene el donatario a los biene< do· 
nadas, ni aun á los presentes {núms. 254-255). No puelle 
opnn"rse, pue .. , á la e!13jenaciún qne hiciera tI uonante, 
ni á la po,esión que tomaran los acreedores de é"te en los 
hienes :lonal!os, aunq ue éstos fueran presen tes. Al morir 
el ([onante es únicamente cuando nBcen 8U8 derecho.s; has­
ta ese momento ninguno tiene, ni ~iquiera condicional, y, 
por tanto, no se le po,lría permitir que tomara medidas 
conservatorias (núm. 2'28¡, como tampoco lo puede el ins­
tituirlo en la uonación de bienes futuros. En efecto, el 
derecho (le oposición que le asegura los bienes presentes, 
no comienza sino al morir; cs un uerechJ que ejerce como 
heredero; mas no hay herencia de un hombre vivo; aun· 
que sea heredero convencional nu puerlf'. el1 vida del do' 
nant.e, ejercer ningún derecho hereliitario. 

:~64. Lfl donación acumulativa, que es una institución de 
neredero por contrato, e,t¡'t sujeta :\ la caducidad, como 
cualquiera donflciún de biene9 futuros. El art. 1,089 lo 

1 '!'ollllirr. t. 3", 1, pág'. ,iGO, lI(lfll. ·S56. Grflnier, l. 3'\ l)ág. 350, nú· 
mero 433. DurautólI, t. 9°, pág. 745, núm. 737. 
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dice terminanteme'lte; es menester, pues, aplicar á la 
donaeión acumulatil'a lo que hemos dicho de la CR­

du(,idad de la institución convencional (númser03 243-
247). 

:!65. Sin embargo, hay una diferencia importante entre 
la donación acumulativa y la inptitución convencional, y 
ya lo hemos indicado (núm. 253). De ahl el interés de la 
cuestión de si una donación es una institución con'l'encio­
nal pnra ó una donación acumulativa. Es cuestión de in­
tención, puesto que todo depende de la voluntad de los 
contratantes. El juez debe re80lv~r la dificultad conforme 
á 1011 términos del instrumento. Si cae la donación expres 
samente !Obre bienes presentes y futuros, hay que resol· 
ver que es acumulativa, aunque los dOl!antes se hayan re· 
servado el usufructo de los bienes comprendidos en la do· 
nación y la hayau calificado de donación entre vivos. Lo 
es, en realidad, puesto que ya no hay donación por causa 
de muerte. En cuanto á la reserva de usufructo, E:S una de 
esas cláusulas inútile~ '1 ue erróneamer,te insertan los nota­
rios en su~ instrumentos, porque casi siempre dan lugar 
ellas á disensiones; pero una cláu~ula inútil no podría al· 
terar la naturaleza del instrumento. (1) 

Todavía puede haber duda acerca de 8i la donación es 
acumulativa ó si comprende dos liberalidades, una de bie· 
nes presentes y otra de futuros. La dificultad tiene que 
ser reBuelta siempre conforme á los terminas del instru­
mento. (2) Ya hemos dicho que el poner en posesión á 10R 

don&tarío~ no bastaba para que la dOllllci6n, una seglÍn el 
contexto del mismo instrumento, se considere como divi. 
dida en dos liberalídadee. Antes que todo, lh intención de 

1 Besal1gón. 5 elA Enero el .. 1810 (!1nlloz, núm. 2,141>, 1~), Y 3 de 
Enero ele 11'08 (DH]lClZ, llíÍm. 2,14R, 2°). 

2 Véllllse lilA fHII"8 citaeJ¡,s a lite", nÍlm. 257, y 11\ Denegada Oe 28 
de Julio de 1856 (Dalle,z. 1856, 1, 428). LimvgeB, 26 do Noviombre 
de 1872 (Dalloz, 1&73, 2, 104). 
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las partes, tal como se reveló por el contrato, es la que se 
debe tomar en con' itleraci6n. 

pL-REGLAS ESPECIALES. 

266. Lo que distingue la donación acnmulativa de bie­
nes presentes y futuro", es qUtl el donatario puede optar 
por los presentes, renuncj,mdo el exceso de los Lienes del 
donante. El al t. 1,084 determillh la cundición con que el 
donatario puede <'jercer ese derecho: es mene~tt'r que las 
partes agreguen al instrumento un esta,lo de las deudas y 
cargas exi~tentes el dia de la donació". Si hay un estado, 
puelle el donatario divi,lir la donacitln, aceptundola en 
cuanto á los bienes presellte~, y repudiándola en cuanto á 
los futuros. E; una derogación de un prin.3ipio fundamen· 
tal en matéria de henmcia: el heredero no puede aceptar 
sólo ulla parte; el donatari" es here,lero y, con todo, la 
ley le permite que 3aga una aceptación parcial, limitán­
dola á los bienes presentes y repudiando 108 futuros; esto 
es, aceptand" y repudian(].) al mi,mo tiempo. Sólo el favor 
del matrimonio explica esta a nomalla. 

Para que el douatario tenga derecho de optar por los 
bienes presentes, t:s menester que haya un el/tado de las 
deudas y cargas en el momento de la dor,ación. Todo he­
redero que acepta e.tá obligado por las deudas y cargas; 
luego el heredero convencional que ac~pta parcialmente 
la herencia debe quedar oblig!tdo o. las deud .. s en propor. 
ción á lo que recibe de la mi"rna harencia; si recibe los 
bienes presentes, debe soportar laH <1eu,las presentes. Hé 
ahí por qué debe haber un estado d., las deudas. Si no lo 
hubiesp, dificil h"bía de ser probar la exÍ;tencia y el mono 
to de hs cargas que incumben al heredero; la ley previene 
esas dificultades y 1M discusiones á que hubiE.ran dado lu. 
gar prescribiendo un estado db las deudas. También los 
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acreedores tienen interés en ello, y es justo que tengan 
una acción contra el do¡;¡atario que recibe los Lieuc,¡ pre· 
sentes, puesto que éstos eran BU garantlll. ResulLa (:e ahí 
que con posterioridad al instrumento de donación, ya los 
terceros no pueden tratar con Sf'guridad Clln el dOllanlf'; 
desde el momento ¡,n que tratan, tienen, cierta.11~llte, co­
mo garantla todos los bienes de SU deudor; pero ~i el (lo. 
Datario opta por los presentes, se les quitará e,a gnnu,¡ia; 
es como si la herencia de los bienes presentes se abriese 
el dia de la donación, el dunatario recibe esa herencia con 
las cargas que le son anexas. 

267. ¿Qué es lo que (te be comprender el estado que exi· 
ge el arto 1,084? La If!y dice: las ~elldas y cargas; e.~ la 
expresión de que 8e sirve al hablar de la obligación que 
incumbe al legatario universal \8ort. 1,009); indic>! que to. 
do el pasivo que haya al tiempo de la donación debe men­
cionarse en el estado t>,nexo, sin que importe mucho la na­
turaleza ó caUHa del adeudo. El estado debe .er completo, 
claro está; si no Jo fLlese, falLaría el objeto que se propusu 
la ley, y seguirían, como si no le hubieEe, la~ disputas y 
dificultades que quiso hacer terminar. (l) 

Ese principio se aplica á los comereialltes y á las deu­
das com~rciales; lo cual 110 e~ dudoso, puesto que la ley 
no distingue. De modo que si el donante tiene cuenta Cl)' 

rriente con nna casa de banca, debe mencionar el estado 
el importe de lo que debe aquél en el momento de la do­
nsción, aunque no haya cuenta abiHta entre las partes. El 

1 El Tribunal de LlTnog~8 (Noviembro 26 tle 1872) re.olvi6 que 
no P1l611e 8L1plir,6 el est",'lo de tiendas y cargas ni con I:t declaración 
de qlle \lO l'op"rtan gravamoll de ,hm,l~a los i"mud)ll'~ du""<lo,, 
puesto que eSa declarae;ón 110 se refiero má~ que á las ,lend,\" lJil'()­
teoarias, ni Con la ,¡¡spenaa de contriulIir {¡ su pag", lo cnal ,ólo se­
ria un eRt,;do negativo, que no sólo se aplic,,"ía á lo, hI61O"S prebo", 
tes sino á 108 futuro., y la ley quiere un estado de las lIl'ullas prose!l­
tes (Dallo!:, 1873, 2, lOH. 



DE LA. lNSTITUCION CONVENCIONAL. 33i 

caso ocurrió ya en el Tribunal de l\fontpellier. Un comer' 
ciante dona á BU hijo la octava pute (le RUS bien,:s presentes 
y fnturos, y rleclara, en el in.'trumentn, qne no debe más que 
el dote de su mujor q ne a·.dende á 30,500 francos. El donan­
te tenía cuenta corriente con una ca~a de banclI, y Be hizo 
constar q ne el ,lia de la donación era deudor, por ese ca­
pitulo, de :210,000 franc(;s. Se resolvió en un fallo muy bien 
motivado, (lue era incompleta é imuficient" la declaración 
para obseq'liar el deseo de la ley, y, por lo mismo, no te­
nía derecho el donatario de optar por los bienes presen­
tes. A primera vista, parecía tan evidente esto que no ~e 

ve haya rnón para dudar. V éMe la objeción: mientras 
continúen las operaciones de cUenta carriente, no bay ni 
deudor lli acreedor; lo que lo prueba es que no há lugar 
á la com pensaci ín, Verdad e.~ que no puede hacerse la 
compensaá\n l"gal, mas pHa esto hay una razón particu­
lar; todo el tiBmpo que dtlren los prestamos recíprocoR que 
constituyen la cuenta corrient~, no puede tratarse de un 
pago pucial aishdo de la operación colectiva, porque 
eqllival(lría ello ti rletem r la cuenta cuando está corriendo. 
Pero nada tiene de común ese carácter de la cuenta co­
rriente, con el estado de deudas que prescribe el arto 1,084; 
no se trat.a ni de un pago real ni de uno ficticio, ~ino úni, 
cament~ (le ha~er eoastar el importe del pasivo el día de 
la. donación; y cs co~a certísima que cada día se puede 
precisar :l q!té tanto asciende el haber Ó el debe de las dos 
partes; lo cual basta para que d debe del donante en el 
momento ,lp, la donación figure en el e~tado de BUS deudas. 
Recurrido el fallo, vino uno denegatario. La Sala de Ca­
sación hace notar. y con razón, que lejos ele constituir una 
excepción en c¡;anto á las deuda1 que resultan de las cuen· 
tas corrientes, hay una razón especial para r.omprenderlas 
en la regla. Si estuviese dispensado el comerciaute nego-

P. de D. TOMO xv.-43 
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ciante de dar á conocer el import~ (le ~n debe, se Abriría 

la puerta al fraude y á inexplicables difkultade8 que 1" ley 
ha querido prevenir. (1) 

268. ¿Puede reemplazar el donante el estado de (leu:la, 
y cargas con una declaración del monto (le sus deu,!a, que 

haga en el inv 'ntari,,? Se re,olvió que era in~nfici"nt" "sta 
declaraci6n. (2\ Esto no es du,to,() cuando .. 1 dO!l"nt,~ 'CJ 

limita á indicar h cifea á qU'l se ,,¡,wan sus delldas; in ley 
exige más, quiere un e,tado de lRs mi"mll.s; es decir, li1: in 
ventario detallado (lel pasivo. El espíritu de la Ipy está 
en armonía con el texto. ¿Por qué subscribe el C(,digo U11 

estado de deudas? Para evitar las (1ifi"nlta,les qlW se 1m> 
sentaban antiguamente en cuanto tÍ ,aber si tal deuda ero. 
ó no anterior á la do;1ación; lllas taleS dificultades no ~\; 

pueden prevenir sino cuando el e~tatlo da á conocer el oIJ· 
jeto y la fecha de cada deuda. Sólo que hay necesidal de 
no tomar al pie de la letra lo que dice el arto 1,084, que el 
estado debe ir "a:lexo" al instrumento; e8 indudable qne ú 
ese estado se incluyera en el cuerpo del instrumento, q llc'" 

daría satisfecha la ley. 
269. ¿Puede eximir el donante ni donatario de la obli­

gación de hacer inventario, en el sentido de que el se­
gundo de ellos se libre de pagar las deudas presentes, 
cuando opt.a por 108 bienes presen tes? Ca,i no hay d u­

da para contestar que sí. Las partes pueden celebrar los 
convenios que juzguen convenientes, (;on tal de que na­
da tengan de contrado al orden público y á las buellas 
costumbres. Sobre todo, en el contrato de matrimonio, la 
ley deja en absoluta y completa libertad tÍ la~ partes, 
porque ese contrato se ve con esp~.cial favor. Pued~, pues, 

1 )¡lontpellier,7 ,le Diciernot" de 1~60 (Dallroz, 1861, 2, 1801, .r 
Deneg~da, 13 ,le Noviembro d" 1~61 (D~lloz, 1862,1,26). 

:¡ Lirnogea, 19 ('e Marzo de 1841 (Datioz, '''1m. 2,15~). Anu"y Y 
Rau, t. 6", pág. 279, Dota 12. Dcmolombe, t. 23, pág. ij~6, nfim. 360. 
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el donante hacer la aonación bajo condiciones más venta 
josas que laa que supoue la ley; dar, por ejemplo, el tercio 
de los biene"" dejando á cargo de lo~ herederos el tercio 
de las deudas pre:;entes, caso ,le que opt,.ra el donatario 
por los bienes presente, Es otro fayor que concede' al do­

nntari:> y tiel ciJal Hadi" li'Ile por qué (¡uejarse, excepto 
1m acrcdore.<, cuan,lo se hi<:iese h clunación para defraUl 
darlos, La ley resguarda ,us intereses concediéndoles la 

acción pauliana ~ 1) Pero si el donante dejara lna deudas 
presellte:; á cargo del donatario, en caEO de opción, no 
podria di'pensars8 de h obligaeión (le agregar un estado 
de las (leuda8, ponIU'~ ese e;tado tiúne Jlor Objéto prevenir 
las discllsione.~ y Jus fra udes, y, en e'e Mentido, es de orden 
público, 

2iO. AJemas del estado de las deudas ¿debe el donata­
rio formar inventario del activo mUéblA para gozar del be· 
neficio que le conced,> la ley <1e optar por las treB partes 
pagando laB delllbs presentes? Parécenos que el silencio 
de la ley reHlelve la ,;u"stión; ella no prescrihe el inven­
tario CO~() condici,',n <le la facultad de optar, y ¿puede ha­
ber obligación sin ley" Ser;a menestrr como sanción la ca­
ducidad, en el ca 'o de 'lile no 5e hubiera hech·) el inventa· 
rio; y ¿liene derecho el intérprete parro dcclun:r tal cadu­
ci,la,l' Sin embargo, se ells"ña la opi!li'lu el ~,traria, pero 
importa preci,ar bien la dificultad. JI. Dellllllombe dice 
que debe declararse la ca,]uci(h,l del,:creclw de "posición 
del donatario si a.:eptó pUriI y :iÍll1:)It'n~ellté la sucesión sin 
hacer inventario; y Troplong, de~pué, de di5cutir larga­

mente el punto, concluye rlicielldo 'lue el dOlJatario uni­
Ter 'al <¡ue no hizo illvelltario debe ser cUlldenado, aun ¡¡llnI 

vires, á P" gar todas las deudas de la herencia, (2) Hay en 

1 n .. rtlant~, continuado por Coln,pt üe Salltorre, t, 4~, pág. ó03, 
nóm ~5R b¡.~) 2'", sl'gu¡~lo por Dt~rnolOlllbA. t. 23. pág. 3~7, nó.m. 361. 

2 T, oploug, t. 2°, pág. 3GO, lIÚlllS- 2,419-2,422. Demolombe, i. 23, 
pág. 384, 
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estas deci~iones cierta c1lnfuRión de ideas. El donatario C\e 
los bienes presentes y fUtUfOS es un hereilel'o conver'f,io_ 
na), pero tiene un derecho especial, que es el de opta r :"J1' 
los bienes presentes; luego tiene Ulla 0poHición que harer 
al morir el dOnal!tr. !::'i opta por toda la herencia, ql1€cla 
consumado Sil derecho, y no puede ya optar por los bie·­
nes que el donante ¡jpje á Sil fallecimiento. ¿C6mo se puede 
saber si opta por toda 111 herencia? La cuestión se resnslve 
conforme ti lo~ principi 's de la aceptación: el donat~rio 
pUéde aceptar expresa ó tácitamente; en uno y otro ~nso. 
caduca su derecho de opci6n; mejor dicho, lo hit hrá 
ejercido al aceptar la herencia. Aun cuando h1lbiera he­
cho inventario, eRto no impediría que la renuncia prOlln­
jese efecto; si aceptó el donatario, aunque hRya sido con 
beneficio de inventario, 110 podría revocar su aceptacic·.n 
para optar por los bienes presente~, porque aceptar, ann 
con beneficio de inventario, es optar, y el que optó no pue­
de ejercer el derecho de oposición . ./:'ero mientras el don~· 
tario no haya aceptado la herencia, pu~de optar por los 
bienes presentes sin obligación de hacer in veutario, el cual 
es inútil, puesto que el donatario e~tá ohligado por las 
deudas presentes personalmentf, y, por lo mismo, sobre su 
propio patrimonio, en que se vienen á confundir los bienes 
presentes que recibe. 

Es distinta la cuestión de saber cuáles son las obliga­
ciones del donat.uio en lo que mira al pago de la8 deudas 
Ri acepta la here1lCia por entero. En este caso, se está bajo 
el dominio del derecho común, COlllO más adelante lo di­
rémos. 

271. El estado de las deudas es la condición cón que el 
donatario goza del derecho de oposici!5n; si no hay estado, 
no puede el donatario dividir la herp-ncia para optar por 
los bienes pre@entes; quiere decir, que la donación acu­
mulativa sigue siendo lo que es en su principio: una ins-
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titución convencional. Tal es el sentido <le! arto 1,085, que 
está coucebi,lo a~í: "Si no se agre;,:','¡ ~l instrumento que 
conti~lle la clonación d~ l()~ bipr.es pre,,,,,te,' y ['lturos, el 
cotarlo que menciona el precHlc¡,tl' ,~rt;c;ulo, quedad 0bli· 
ga(!:> el donatario tÍ "ceptar ó repuuiar en todo ::queUa do. 
naCÍ<1n." E<a es la posicion del herérlero convelJcional, co-
1110 de cu:dquier otro hereuero: no se puede dividir 1& 
aceptación de U~la here¡¡cia, porque no se pueue ser here­
dero en parte. 

272. ¿Cuál ~erá la situar:i('Jll \¡e~ donatario si renuncia la 
heren(,ia cOllv8T1ci')[lal? Hay que aplicar por analogía el 
arto 785, según el cllal d heredero qUe nnnllci," be reputa 
no haber ,id" nUllca tal. S:gnese de ahí que naua pu.:de re­
clamar el donatario, (le los bi"ues uouado<, ni retener tamo 
poco nau"-; ,i, pue-, se le hubieSe p:Je,to en poses¡';n de los 
bienes presf'ntes, como suele suceder, debería restit"irlu5 
á los herederos del donant\:. Así lo resolvió el Tribunal (:c 

Gre¡¡oble en un fa 11 " ba,tante mal redactado. Sienta como 
principio que toda donacirín de bie;¡es preHentes y futuro, 
enlralu, "necesariament(·," por parte del donante en favbr 
del (lonat ... rio, desprendimiento, ora de la nuela, ora de la 
plena propiedad de l"s bienes donados, según que se haya 
ó no reserva:lo el goce de los mismos. Esto no es exacto; 
es menester decir, antes bien, <¡ue ningún desprendimiento 
entraña ~a donación; antes hemos dicho que tal es ia doc­
trina consagrarla por la jurisprudencia (::úms. 254-255). 
Si hllbie~e d~sprendimiellto de lo:! biene~ presentes, el do~ 
natario seria propietario irrev()(~abl" de. ellos. El Tribunal 
de Grenoble, para llegar á la solución de la cuestión que 
discutimos, dice que si renuncia el donatario, ya los bienes 
presentes, ya los futuros, ya, en fin, la herencia del donante, 
esa renuncia entraña la resolur;ión de SlI derecho, aun res· 
pecto de los bienes presente;;. Difícil sería concebir esto 
conforme ti la opinión emitida por el Tribunal, de un de!-
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prendimiento actual producido por la donación: ¿de dónde 
vendrla eoa res"lución? ¿De una condición legal? N o la 
hay. ¿De una condición estipulada? Tampoco la hay. El 
Tribunal Be metió en una dificultad sin salida, partiendo 
de un principio fabo. No hay desprendimiento de derecho; 
si de hecho fué puest'> el donatario en posesión, esto no 
obat.a para que haya F~guido residiendo la propiedacl en él 
donante; al morir él, forman su herencia los bienes presen, 
tes y futuros: si renuncia el donatario, renuncia por ende 
los bienes presentes y los futuroF, los cuales constituyen 
un Bolo patrimonio, una Rola herencia. Unicamente por 
efecto de la oposición eg como hay bienes presentes dis­
tintos de 108 futuros. Ah(,.ra bien, en el caso, no hay opo· 
sición posible, pueRto que no hay donatario, por reputarse 
que éste nunea fué instituido. (1) 

273. Tambiéu puede aceptar el donatario; pero debe 
aceptar en todo, por no tener derecho de dividir su acep­
tación. ¿Qué conB~Cllencias producirá ésta? El art. 1,085 
responde que el donatario no podrá reclamar sino 108 bip-· 
nes que existan al fallecimient.o. Etita redacción no es exac­
ta, y debe rectificarse por el art, 1,083. Ninguna dUlla 
dejan 108 principios respeeto á los efectos de la aceptación. 
La donllción es una instituci'\n convencional ordinaria ("ú· 
mero 271); ,,1 instituyente ha tenido derecho para dispo­
ner de lo~ bifinll~ á tit,ul,) oneroso; en este sentido, el ar­
tículo 1,085 dice que el donatario no puede reclamar m:\~ 
bienes que los de la herencia del donante, y no aquel1o~, 
ni aun los presentes, (le que dispus·) éste á título onero­
so; porque el donante tuvo derecho para enajenarlos, Hin 
distinción de presentes y futuros \núm. 262); sólo cuando 
el donatario opta por 108 preRente~, se distinguen estos de 
los futuros; mas el donatario aceptó en todo la institución, 
y asl, no es posible esa distinción de bienes. Sin embargo, 

1 Grenoble, 19 de Enero de 184.7 (Dalloz, 1856,2,11). 
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si el donllnte hubiese dispuesto de ellos ti título gratuito, 
podria, ciertamente, reclamarlos el ,lonatario; en eff'cto, 
la donación acumulatÍ l'" es una institución conYencional, 
y sigue siéndolo CUl\lldo el donatario al~epta en todo. Hay 
que aplicar. pues, el arto 1,083. Toda institución conven. 
cional aseguril al in,¡titui,lo él carftC't"r y los dpr¡,,~h08 de 
herpdero; lllPg<> en toda in<t.itución se priva el donatario 
ele la far:1l1t~cl ,1" di<p('¡lf'r ft tilul" gratnito, puesto quP, 
haciell'!o lilpralic1a¡le" revoe>iría la in<titución ,le herede· 
re, que es irrevo,'ablp. De a'1uí que el donatario que acepo 
ta la institución en to,lo, puede rpclamar lo, birnps ,le que 
haya di'puestn el donante " t1tnl,) gratuito; el donante no 
tuvo derecho ,]e disponer, y, t'n ese sentí,!", exieten los bie­
nes uona<los en su herencia, ú diferencia de ['Ji enajena­
dos ti título pnero;o, 'l'le Ralieroll definitivamente ele su 
patrimonio. En este ~elltiuo están los autores y la juris­
prlldeneia. (1) 

Entn los bienes existentes al morir el donante, hay que 
comprender 108 muebles, aun cuando falte el avalúo. No 
puede tratarse de exigirle c'lando no hay donación de bie. 
ne. presentes; y cuando el donatario acepta en todo la 
institución, no hay ya má~ que un patrimoni(), el cual 
coml'rende sin di,til,ciün los bienes prese:¡tes y los futu­
ros; esto excluye la aplicaeión del art. 948, que supone una 
donación de bienes presentes. (2) 

274. En cuanto á las dendas, el arto 1,085 dice que el 
donatRtÍo q ne ac~pte en todo la institución, queda sujeto 
al pago de "toda," las deudas y cargas de la herencia. La 

1 Uasación, 31 ¡JI' Mano ¡le 1840 (D;¡lloz. Iló'm. 2.1881. Deuegada, 
27 ¡jo F"brero ,lA 18~1 ¡Dall .. z, nIHl(. :\.163). ('olllpílrese á DlIl'antón, 
t. 9", "úl::. 731. núm. 730). COÍlLDeli,le, pllg. 1;80, núm. !'l. Aubry y 
Ran. t. 6", pílg. 27\1, not;,g 13 y 14. DeUlolomue, t. 23, pág. 3~7, nú­
mero 351. 

2 DUCl>ntón, t. 9·, l'á¡¡-. 731, lIúm. 733. Compárese lo d;cho antes 
en el núm, 262. 
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palabra "todas" ¿quiere decir que el donat.ario debe sopor­
tar las deudas 'ln todo, aunque BU in~tituci.sll comprenda 
8ólo una parte dO! los bieneb? Así se ha querido, peru l:,1 
interpretación ha sido descchada por los tribunales; eH-o 

telldi,la de ese mod'), la ley 8e opondría á t ,do prifleipiu. 
En efecto, las deudas se dividen elitre los diversos S\le,'-

80res, después de su pf\rte hereditaria; seria inaudito ljll,~ 

aqud á quien no tocara más que lIna tercia parte ó cuart:, 
parte de los bienes quedara obliga,lo á pagar todas las [[l~U­
das. Si la ley dice que el donatario que acepta "toda" la 
institución e¡;tá obligado á pagar "todaH" las d~uda~, e< 
por oposición al donatario que, no aceptando ~itlo bieJles 
presen'tes, no está obligado á las deudas presentes, tale, 
como se ven detalladas en el corr~spondi"llte estado. E,to 
se hace evidente cuando se comparan el arto 1,085 y el 17 
del Estatuto de 1731, ue donde aquel fué tomaao. El Es­
tatuto preveía ambas hipóte~is; el donatario podía escoger 
entre recibir 108 bienes, tales como se encontraran al tllO" 

rir el donante, pagando "toda.s las deudas y cargas," :Wtl 

las posteriores tÍ la donación, ú optar por los biene" q \le 
existían al tiempo de ésta, pagando solalli'mte las deudas 
y cargas "existentes en ese t.iempo," El Crídigo no' repro' 
dujo esta última parte del arto 17; p~ro He s"breelltieJl(le, 
como lo verémos más adelante. Los autores y la práctica 
están de acuerdo. (1; 

Si la donación no recae sino sobre bienes pHticlllare~, 
el donatario no e~tá obligado por las deudas. En ese ca,o, 
no hay donaeién aculllulativa, el c1onatario no recibe mlÍs 
que objetos determinados; lo es á título particular, y cemo 
tal, no está obligado por la~ deudas. Ha? un f"llo de Pa­
rís que parece contrario; el Tribunal COUfllllclió la dona­
ción acumulativa con la institución convencional. En el 

1 Tolo!!.'l, 26 <le Noviembre de 1826, y los otros f"Uos citados pOI' 
Dallo ... núm. 2,162. 
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caso, ya no había t<!onación de bienes presentes y futuros; 

el douante ll\Hlaba á ~u muj.,r, por cOlltrato matrimonial, 

tonos lo. mt1eble~, valore>" alh"j,,~ y dinero eOlltante que 
dejara á su f;¡llecimient(), Era, pues, una donación de bie· 

Des futuro~, y se podia sostener que había sido hecha á ti· 

tulo partirular, (1) 
:!f5 ¿E,tá ob:i¡!aclo 1I1lm vires el donatario con las deu­

das? CtllJfurllle á la opini,'lIl q tle h,'mo1! eilHeñado acerca 

de la posesi,')n, (J donllta io no eH má. 11 u~ sucesor de los 

bien~s, porq ue lIu tiene la [)o.'ési:)I1; así, pue., no le es apli­
cable el art, 724, y n" hay otro que imponga á los suce, 
sores univers~les la obligación de p"gar las deudap indefi· 
nÍllamente, Los l\ ue atln:iten que tolÍu buce~or 1IIJiversal, 

con la pose,ión ó no, debe pagar las deudas ultra vil'es, de. 
ciden, naturalmente, que lo mismo pasa con el donatario 

universal [¡ue es heredero por cunt~ato. Al contrario, los 
autores q ue en,~iian que el heredero en posesión es el úni· 
co oblig>ido á las d~udas y cargas indefinidamente. deci­
den que el donatario IlO dr b" p'gar la~ deuda~ ullra vire$ 
mier.tra~ no t~llga la pose~ión; quiere decir, conforme á 8U 

opir:ión, ll1ier~tras no cOllcnrre COIl un heredero reservata' 
rio; en ta[lto que e,tá ublig!lrlo ~.ól(J ha-ta donde concurra. 

su emolumentu cuanrlo, ¡.abiendo herederos en reserva, no 
tiene él la po,e,ión (~1. 

Ulla vez (lrlmilir!o el principio, torias esas opiniones son 
('Ortsecuent,~.', ;Sólo 'l'rO¡ . .!olig es incon·ecuente, Tomó del 

dMrech,) alltigrlll una di,lÍllGi,ln que no tiene razón de Her 
en d rllod"rIl'J. Según él el d'JIlatário de bieueN presen­

tes y futuros no e'laría obligarlo jamás á las deudas y 
Cargas ultra rúes, aune¡ \le .·~tu viera eu po,e~ióD. De suerte 

1 p;¡ri~. lo dl-'\ X~H'iprllbrt~ {10 1.'11 (D¡t!1(l7" lJIllll. 2 IS3~. 
2 Anilry y l{;Ill, t. G'\ llúg. 2;91' lIula 16. lJt:IIJldulIJ lH', t. 23, l'ági_ 

11a 3tH, I¡(UIl. 0.5~ 

p, de D. TOllo XV.- 44 
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qu~ habría una indiferencia int-xplicable er.tra el donatario 
de 108 bienes presentes y el de 10k rutllru~; el un.', que es­
taria en posesión,quedarfa obligado inrl .. fi.nitivllmente; el 
otrll, aun estando en po,eaión, no lo q11edarla "ino hasta 
donde concurriesen los bienes que recibi'!ra. Psra admitir 
lemejante anomalía, seria mene,ter una ley, y no la hAy. 
El derecho antiguo que Troplong invoca, puede servir muy 
bien para interpretar el Cóligo, pero no hay que preva­
lerse (le él para introducir en á,te una ref·.rma que choca 
con todos los principios que él mi.m.o ha cOIIKagrado. 
Creemos inútil insisLÍr en eijto; la opinión de Tr\lplo;lg ha 
quedado aislada (1). 

276. Queda la última hipótesi., la única en que la do' 
nación acumulativa eonti~ne uoa derogación de h. institu­
ción convencional. Cuando hay un estado de las tIeunas del 
donante existentes el dia de la donación, e.libre el donata­
rio para optlrl' por los bi"ne~ presentM, dice el arto 1,014, 
renunciando el f'xce~o de los del dona/lte. ¿Cuándo puede 
hacer esa opcióu? El arto 1.08.5 reKpllndt\: al morir tI 
donatlt~. En efecto, el rjHcicic del clere('ho hereditario es 
el que se le confirió por contrato al donatario, y eMe (l~re· 

cllo no He puede ejercer sino abierta la M~cpsión. No pue­
de optar, pues, el donatllri .. pn vitla el~l donantP, ni aun 
en una parti.':ión de as::eudiPI.te q lIe hiciera el dOllllntp. 
Todas estas materias son rxorbitnllte. del dert'cho romún, 
lo mismQ la partición de ascendiente 4 ue la ir.-titución 
convencional; ele modo que hay lIece_idac1 ele enCt'rrar8e 
en 108 limites ele la ley. E~ta atlmite, ci"rtameloltE', conve­
nios acerca de un~ !lerencia futnra, t!tut· en la particit\n 
de 8I1ceodientE', como en ia in .. ,illwi,\n ('()nv .. nciou~l; pf'ro 
de aqul no resulta que sea licito cualquitr cUllveuio de 

t Troplong, t.3", pllg. 356. nt"h1~. 2,415 ,. "i~lIipntt·._ En BI'IIth!., 
eoUI~ .. rio, Allbr.v S HHU, r. 6", 1'á¡. :.!711, oui .. IU, ¡.oro. 700 • .lJllwuluw. 
be, t. 2&, 1>'¡. 3.i2, u(¡w. 85ll. 
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e~a clase; linte .. bien, hay que mantener la prohilJición en 
to lo. Iu~ ('l\'()~ en '1 ue h ley no hace concepdón f':Epresa: 
e,to f{,.uelve nUfl.,ra eue>tióD; lejos de permitir al dona­
rio ,¡ne opte en vida (I~I donantE', la ley dice que no puede 
hacerlo .ino muerto élll). 

La opción e~ el t'j-rf'.Íc¡u dt,¡ derecho hereditario, porque 
el donst .. rio ~Cfpth la herencia, sea E'n todo, sea en parte. 
E~ menester ap!ic'ar, plle,,:i la opdón ION principios de la. 
aceptacic\n. N o puede hacer"e bajo condidón y es irrevo­
cable (2). Si 1'1 <lo1'litario se'ptó la ill8titución, no puede 
r"trll('~,ler en I~ elt'cci('n que hizo. El Tribunal de Greno­
ble d .. eidi,\ lo COPlrari,) con pésimas razone,; dice que 
nunca pue,le lornar,e on"ro,a una libt'rBli,lad, y de ah! 
con"L...~·e que d c\onat"rio tiene, en dado eRRO, el derecho 
de repudiar los hients futuros para at~nerse á 10M bii!nes 
preHentes. aun ,~uando voluntariamente hubiera procedido 
á la partición de la herellcia. (3\ Esta re"olución confunde 
todos 10M principios. No ~e trata de saber si el donatario 
puerle renunciar una donación ordiIl9.ria. La :!onación acu. 
mulativa de IOR bit'ne. presentes y futuros es una institu. 
ción de heredero; Mi el donatario recibe una luceMión, pue­
de aceptarla en t"do ó en parte; pero una vez hbcha su 
opción, es irrfVOC& ble ~u aceptación, como toda acepo 
taciÓll de Ulla hE:Tencia. S.mel hcel'CS, scmper hIJJres. 

De que !II aceptación elel dOllatario se rija por el dere­
('ho cotTllÍn en materia de herencia, ¿habrá que deducir, 
como lo hace unautor 14j, ,!ue es aplicable el arto 790 á la 
instituQÍón convencional; quiere decir, que el donatario 

1 DAnp~a<1a. 2!l de Julio ele 1818 (Dalloz, palabra Contrato de Na· 
trimo"in, Ill1m. 355). Compáre86 0011 lo r6su~lto en Riom, ~ 30 de 
Abrilll~ lRlI, 1"I"lIra Di"po&icion,,:u(¡rtl. 2178. 

2 BtlAAII!jÓII. le Frimario, añu 11 (Dal\oz, U(UII. 2.165). 
3 (}r~lloble. 28 ll~ Junio ,I~ 1623 (!)all,'z:núm. 2.166). 
4- Guilhou. Do (as Donaciones, l1úm. 913. COfllp{¡r~se con el tomo 

9° de ~stoB Prillcipios, pág. 576, núwa. 4110 y sigui",nte8. 
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qUA rl'l1unció Jo~' hi"111'8 . futuro" pu~de Tf~tractilr .'11 ne· 
nllncia cuando !lO hl\ prescript,j su de dere,'ho here,litari .. 
ni aceptaron la hf!relleia otros ('a¡:¡b~llabÍF'nte'? lla,t¡¡ 
plantear la C'lwsti<ln para rt'Holverla; pI art.190 eH U!la ano· 
malll\ l,¡explicable, como lo hpmos dicho en el tílulo "De 
las SuceHione •. " .::Se 11 plir'an por analogía di-posiciunes ex, 
orbitúntes del derecho común, cuando sólo éste eH apli· 
cable~ 

277. ¿Puede optar el donatario por 109 bienes prl's~n· 
te~? ¿Qué se entiende por esto? Si el ,Ionaute no ~j~cut'¡ 
ningún acto de digpo.~ición, nu (~abe jada; el donatario too 
mará. los bienes que 8e hallaban en el dominio del dOllan· 
te al tiempo de la donación y que han quedado En él. 
Pero ¿qué debemos decir cuando el donante compró in· 
mueble!! c(\n recursoa que poseía tÍ la hora de la dona' 
cic5n, ó si vendió un objeto presente~· compró otro con el 
precio procedente de la \'enta? ¿Se aplicará el principio de 
la subrogación? Se declaró ya la negativa en un caso ~n 
que un deudor habla dado un inmueble en pago de su 
deuda; es el Cll80 má.s favorable á la subrogación, puesto 
que el inmueble pagado hacia veces de dinero. Cree mos 
que el Tribunal de Burdeos resolvió bien.' li No hay sub, 
rogación legal sin l~y y ésta guarda Nilpnci .. , no 'ólo en 
materia de institución convencional sino también en la 
su~ce-i6n ordinaria. E-to es dpd,ivo. Tmplong flpru ... ba la 
deciKión, per" por con,idecíones de hechu que ha basta­
rán paraj'l"tificarla y en 1;18 cuale~, por consiguiente, es 
inútil ent.rar. 

278. ¿Qué ftucecle con la donación aculDulativa cuando 
declara el douatario optar por los bienes presente,? Ordi· 
nariamente se responde que, en eRe Cl1S0, la donación acu­
mulativa se transforma en donación de bienes presentes, 

1 Bl1l',lPOR. 26 ,lA lIf",·o· .le 1830 (D,liloz, núm. 2.174). Troplong, 
t. 2", pág. 354, lIúm. 2,·101 J. 
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dI' i!onop se ,pguiria qlle h ,Innación rc'a de ,er imtitu­
ciór, Ctll.\>'·l1"i"nal, v qu~ ,e ri)!A t'1l lo,l" por los principios 
de la donaei,"n ,le hiellPs pre<entes. 11 \ Vari", reservas he­
Inos h~clltl contra Lt d'ldrinr. aquí f"rmnla(la. La ley no 
di~e que la ,1ollRrinn ce,¡a de ,er in,¡titución convencional 
cuanrlo pI (lnnatflrio opta pnr los bieneij pn>sentes; dice 
sólo qU(" é,te ¡Jl1P(le ('pUlr por ellos, lo cual es muy distin­
to; el donatario sigue siendo, pues, lo que era, un herede. 
ro cOllvpn('innal; pero por t'xc;,pcinn del ae,re~ho común, 
pue,le (lividir SG acept"ci'\n, a('eptan,lo los bienes presen­
tes y renllnci'lnd,) 1", f"tnro •. Es, pues, un hare,lero par­
cial; es 'o e' llTl'l extraih anolllklín, pero e~tam!lS en una 
m~t"ri" abóoJutame"te Hxr'cp"ionB!. to,la eJJI\ ele frlvor. 
L~,ley f"tá f'n e'e ,enti,!,,: el "rt. 1,084 die" que el dona· 
tario "reTlllllCia pI excp(le'rte (le 1", bienes ciel donante;" 
y así, '11 renuncia e' ll"r~ial; lungn lo eg también su excep­
ción. Y ¿con flué carácter acepta? ¿Con 'lué carácter re' 
nuncih? ~ o tiene m:'ls que el d~ donatario uJti versal ó he· 
re,lem cflnvencional. L',ef!o sigue ,iena,) este último, con 
la mo(li!'icación de IJU' no Ir' e, má, que por parte here-
11,"0 de los bienes preserrtps; habrá otr" heredero de bie­
nes Ílltt:re,., Ó bi~n quec!itrá Va(:ante la herencia ,i no hay 

qui"n la repltlme y la renuncian los l¡erecleros conocidos. 
279, ¿Cuáles son 1,.. ef,·(Oto, df' la opción en cuanto 

al activo h~re(litario? El art. ¡,OS! dice 'lue el donatario 
puede optar por 1,8 hiene' preselltpR. ¿Qué sucenerá si el 
donante enHj-"ó un o1tjpto pre'ente, á título oneroso? Que 
la eMjenación dpja de Ruo,i,tir; no lo dice la ley, pero es 
Conse~upn~ia de la 0l,cicín del ,lonatnrio, ¿Con qlléfin le fa­
culta la Ipy para o',t"r por lOR bipnp, presentes? Para que 
se le aReguran é_w" si el dps',rden d~ lo~ negocio,i del do. 
nant.e le obliga á renunciar ltls bienes futuros. Mas para 

1 Al1hry~' Rlll. t (jo, pá.:; 2~!). pfo. 740 D{lTl1olornhe se expresa 
en térllllllOti IUClluS "l,solutus l t, 23, t,ág. 385, uúw. 35b). 
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que Re le a~l'gllren, e~ menester que el donante no tenga 
dereeho de en"j-!nar\o~ C¡ln perjuicio del d.>natario; q ui,re 
d.-cir, que tenga é.te el derecho de reinvin1icarlo8, cuau· 
do el d"'lant·~ displl'o de ~llos á título gratUIto. En e,to 
están tOtlrlH ele acuer,lo. En la opinión general, se dice que 
e~ ulla aplicació'l ,I .. J principio que la iustitllei¡)n Me trallS' 
f,.,rrne pn ,lon'H·ión d¿ biene. pre~entes. (l) E, inútil r~cu· 
rrir á un ¡;ri'll"i¡.i<l (IU~ la l ... y i¡!IlClra para justilicar Ulla 

sohwión '1 ua ,lp>e .Id Id ,1" la naLu ra I"'la l1l is rna de la i usti­
tudó" acurnnla:iva. E-lo f!~ má. que hútil, t'S pdigru.o, 
COUI., pt lo t .. n .. mo" ,lid¡" (JiÚJII. 251). 

Para aplicar ~l principio, hHy 'lue ,li·tinguir si la cosa 
enRjt'IIIH}a es muebl.,. ó l\Illlll~ble. Si es inrnuebh', no pCldra 
rt-invinrliarla el donatario .i no registró el inetrumt'nto 
(J .. la ,!ollaci¡)n antes de la venta reblizada por el donante. 
E, una conseeu,,',cill lógi~a del ~i"tema de regi~tro: el do­
natorio no puede ha~6r valer MU tÍtulo contra tereero~ ad­
q uirentt'H ,i no está re¡¡i,;trado; y su título es el documen 
to de la donación. Hemus dicho antes, que previendo 
la OpdÓD que podía hacer, la pru<l.~ncia aconNeja al duna­
tario que r~gi,;!re HU doeumenLO. Faltando el rf'gistro, no 
existe la d.>n8eión re"p"cto de tercero, y, por eou,;igllien­
te, el donatario n" eH propietari o re~pecto de él, lo cual le 
pope en la imJi()~ibilidad de reivindicar. (2) 

En cuanto al mobiliarin , e,; impo.ible la reivindiclleión 
contra el tercer' po-eedor de huena fe, si ~e trata de bien€s 
corpóreos (art. 2;'.79). ¿Tendrá el donatario acción contra 
el vendedor? A-í lo creem.,s, puesto que el donllnte ven­
dió lo que no tenia derecho de vender. P'lro la acción es 
inútil; si el donatario opta por los bienes presentes, es por 
e.tar en in~olveneia el donante; y ¡para qué sirve una ac­
ción contra aq uel que tiene más deudas que créditOb? Es 

1 Troplong. t. 2", pAgo 352, nlÍm. 2,401. y to,lo~ los autores. 
2 Aubry 1 Bau, t. Jl, pág. 281, nu!;a 21, pfu. 740. 
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di-tinta la cuestión de si el donatario que opta por lo~ hie. 
ne. prespnte¡;, puedf~ reclam'lr el mohili, ri" que toda'l'ía 
pOsee el donante, cnal"lo no.e agregó aV<llú) á la donación. 
No' rpmit.imos a lo dicho ya \núm. 262) 

280. ¿Cuál eR el efecto de la opciÓn en CUllnto al pa,ivo? 
La Ipy na lo d:ce UlJa manera expre.'a como lo deda el Es­
tRtuto de 1731; pero la solución es la miHmr.; el dOllatsrio 
deher! pallar la~ deu'la< y carg~. que exi.tan 111 tiempo 
de la donación. E" vi_la ti .. PSI' "fedO de la opción eH como 
la ley prescril)f~ un e!~~Ilo de <ltluda. y cargils. Si la Ifly no 
lo dice, es por ser i"útil que 11' (liga. El d()nat~ri() es he, 
redero convencional, á tÍLUlo (le 'uceHÜr univer,al, y debe 
p~gar las deuda,; ,i acepta to,la la herencia, pa¡!aril toelas 
las deudas; ,i no acepta más 'pIe los bier.e, presellte~. pa· 
gará laR deudas l're~e:ite'. 

¿Tienen acción lo, acreedores contra el donr.tario por 
las deudas pre.ente,? Sí, inrlu(lahlelllente; ¡Jorque está obli· 
gado como ~uce'or univ>'rsal, aunque n" torne máR qu .. lolI' 
bielle~ pre."lltes; quiere ,Iedr, bielle8 parti"ul" re~. Tudo 
Buee,or universal e,tá ,,,meti,lo á la Ileeión de los acree. 

dores. Si ,e admite qll,; la i",litneió" ,e tra,,"f<Jrma en 
donació" (le hienes prt'<entes, rlebeu\ü" ,leeir 4ue d dona. 
tari<J es ."UCt','llr !L titulo parli"uJar, y que, corno tlll, 110 

podría ser pH"E'gui,I., p'lr 1,) "~ree,lüre,; en e,ta opillián el 
donatari" (I"beria ~()lllrihuír ,i <nplelllenlü á la~ Lleudas en 
con,i,lt>ración ,'¡ AII." e'''''llces''res (1). 

281. El ,10tlMado tidl~ treinu hño' p~ra reclamar lo .. 
hip.ne., Mea cOl,tra la herencia -ea Contra tere .. r h,lq ,liren· 
te. C'la"do pro(~e,le contra 1, heren"ia, ejerce Un d .. re,·ho 
hereditario, lo ellal ,e hoce por vía d .. RcciólI de J.H\rtidlln. 
La que tiene eOlJtra t"rppr. s e~ rei,·illdi'·II!ona. Exr'u,a<lv 
es decir que ambM aedo les nacen al morir el lIoDante. 

J Com¡.A.p.e ron I'pma"t ... continuada por CoJmet de Saut~rre, 
lo O·, l'Ílg. SOl, ntlUl. 257 6/" JO. 
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Sólo entonces Sto abre la herencia y pueuen pjercitartie las 
accione~ hereditari/\:!o (1) 

SECCION V.-.De las excepciones de la irrevocabilidad 
d~ las do¡¡aciu¡¡es. 

9 I.- PRIl'CIPlO. 

::82. La irrev(Jcabilidal es d canlcter di·tintÍ'co de la 
donación; al1tiguamel,t~ sp expr~'liba COI.! ~I prov, rbiu de 
que "dar y retener llO vale;" el Có(lign no r,,¡¡ruduju la ['Jr­
mula, pero conNagr!l sus consecUt,),cias el~ los ans. 943-
946. No están de acuerdo acerca del sentido y la exten­
sión de la máxi¡m. y de las con8~cn~ncia~ que se de~ivan 
de ella; 1" que hay de cierto PS que deselJ)peña en ellu un 
importante papel el disfavor con 'Iue anli¡ru3mente 8e veían 
las donaciones. Puesto que la icrevucabilidad, tal COlllU la 

enteudiafl, era una traba 'j1lt' se quería pOller á las libera· 
lidades, habría sido cOBtraríar la máxima ~l-licarla á las 
donaciones que ~e hacen á favor ,le lo~ cÓ~lyuges y de 10M 

hijo~ por nacer del matritllouio; porque cuallW s"n ¡¡",fa. 
forable~ por)o gen~rallaM tlol1atiulte~, '-OH ["voruble, cu"n· 
dJ tienden á. proteger al matrin,ullio. n~ esté' mudo se dé' 
cía antiguamente: "Dar y rdener,jllel>a dd lIlall'illWnio, ItO 

vale." Había costumbres que declaraban expresamente 
que "todas las donacíones por contmlo de malti,",onio son 
buenas y.válidas, etiam dando Ó retellier¡do." (2) El Có,ligo 
Civil mantuvo el dpreeh(l tradidulIal; despué>! de deducir, 
en lus arts. 943-946, las cOllsecueneiú, 'lue re,ultan d~ la 
irrevocabilidad, añade en el art. 947: "Los cUatr,) artíeu· 
los precedentes no loe aplican á las ·lonaeiolt,,~ de '1 ue se 
hace mencióu en los caps. V III Y IX tld preoenle tÍLulu." 

1 Aubrr y nall. t, (j", pág. 2Rt. Ilota 23, 1'['" i40. 
2 O,l>¡umóre del Dorbonicu, arto :119. !J.;"",!ulllue, t,23, [,úli. 397, 

ndQl. ¡j67. 



DE r.A !NSTITOCION CONVENCIONAL. 353 

¿Y cuáles son esas douaciones? El cap. VIII se intitula 
"De la~ donaciones hechas por contrato de matrimonio á. 
los esposos y a lo" hijo" que nazcan del mattÍmonio," y el 
cal'. IX "De las di~pu8kiones entre e~poso~, sea por ron­
trato matrill1<lnial, sea durante tI matrimonio." El articu­
lo 941 quiere decir, pues, que la máxima "Dar y retener 
no vale" liO se aplica a las liberallllades que terceras per­
sones ha~en ,í los espesos por su contrato de matrimonio, 
ni A las que étitos f,e hacen entre si. Es menester, por con­
siguielite, decir ¡'"jo la vigencia del Código, lo mismo que 
el (Ier~ch() antiguo: "Dar y re!pner, !ue1'a del matrimonio, 
no vgk" El arto 1,086 está concebidu en el lnismo senti­

do; permite que 8e derogllén las reglas establecidas por 
los ark 943 y ,iguientes, en las donaciones que se hacen 
por contr'lto de matrimollio en favor de los cónyuges y 
de 108 hijos que Ilazcan ele su unión. Es la reproducción 
de la CU1>tum bre del BorMnico, que acabamos de ci­
tar. 

283. La exrepci¡)n que el Cr\digo conRa~ra, conforme á 
la tradición, ¿~e aplica a la donación de Lienes presentes? 
Hay alguna duda sobre este particular. El arto 1,08l, que 
habla de esa dOIl'lción, dice termil'antemellte que, aun 
cuand" ,e haga en contrato de matrimonio á ambos cón­
yugeH Ó á cualq uiera de ellos, esta BOmetida Ú las reglas 
generales prescriptas para las donaciones entre vivos; y el 
segllll'lo párrafo del artículo contiene una aplicación de 
este principio: la donación de bienes presentes no puede 
tener lug"r sinn en f,ivor de los hijos por nacer. Ahora 
bien, el art. I,USo (lice expresamente que las derogaciones 
de la irrevllcabilidhd ,Je la, douaeiones que él autoriza no 
se permiten !!láo; quP éll las donaciones por contrato <le ma­
trimo"i" en favor ,le lo, e'pos:Js y ue los hijos que proce­
dan de .u matrimo¡,io. Véao~e uos disposiciones Ipgales 

P. de P. TOMo XV.- 45 
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que parecen resolver nue~tra clle~tión negativamente. Sin 
embargo, es prefeJible la opinión contraria. 

Los autures del Código han s~gil i,lo en esta materia. la 
tradición; puede repr{)chát,ele~ el haberla Feguido &F8Z 
servilmente. en cuanto á que el es¡;íl"it.u del ar.Liguo dere· 
cho francé, no es el otro; nuestra lpgislación no tien~ ya 
por objeto msntpner los bieneR en la~ familia'; no'otros no 
sabemos ~'a qué co~a son lo~ principi()~ cUyll~ costumbres 
prohibian di~poner en perjuicio de los herederos. Ahora 
bien, la regla "Dar y retener no vale" tenia el mismo oh­
jeto; 108 autores Jel Código, apartánclo~e del principio, de­
bieron haber rechazado su~ con,ecuencias. E~to prueba 
cuán apegados estaban á la tradición. Luego la tradición, 
en esta matfiria, puede y debe invocarse para interpretar 
el Código Civil. Sin embargo, antiguamente la misma fÓf' 

mula de la máxima excluía las donacioues hechas en favor 
de los cónyuges, y \a excep"ión com prendía todas esas do. 
naciones en favor de los mismos y de lo~ hijos del futuro 
matrimonio, y, por lo miimo, tam bién la donación de bie· 
nes presentpB. El arto 947 formula la rx'~epción en térmi­
nos absolutamente generale~, diciendo t¡ 'le los art.ículos que 
consagran las consecuencias de la regla de irrevocabili,lad 
no 56 aplican á las donacioueó "que se mencionan" en 
los capítulos VIII y IX; estas palahras "que Re mencio­
nan," comprenden claramente la rlonaci6n ele bienes pre­
sentes, puesto que el arto 19 la '·menciona." El arto 1,US6 
confirma el 947, del cual, á decir verdad, 110 es interpre­
tación, porque "menciona" igualmente la donación de bie· 
nes presentes. 

La c0mbinación de los arts. 947 y 1,OS6 parece quitar 
tona duda. Pero ¿cómo coneiliar el arto 1,081 con esa_ dos 
disposiciones? Parece también tprmi1l8nt.e en sentido (,,,n­
trario, puesto que somete exne,alllente á t"rla~ la. reglas 
de laa donaciones entfe vivos la de bienes presente:;, aun 
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que hecha por contrato de matrimonio á ambos c6nyugea 
ó á uno de ello_; y ¿no e~ la primera de esas regla., la más 
importante, la de la irrevoeabilidad? Se responde á la ch' 
jecióu, que hay dos d, ,naciones de bienes presentes: una, he. 
aha en los términos del arto 1,081; quiere decir, conforma 
en toclo al derecho común que rige las donaciones entre 
vivo;; y la otra, que deroga la regla de la irrevocabilidad, 
que, por lo mi~mo, cesa de ser donación de bienes presen­
te~, para tomar lo~ caracteres de una donación de bienes 
futuros, y se rige por los arta. 1,086 y 947, Los que hacen 
una donación ti los cónyuges entienden despojarse actual é 
irrevocablemente, y su liberalidad estará sometida á. la 
UláKima "Dar y retener no vale;" podrán hacerla fuera del 
contrato de matrimonio por un instrumento autorizado oro 
dinario, pero no podrán comprender en illla ti 108 hijos por 
nacer. Si, por el contrarie" quieren hacer una liberalidad 
que no esté sometida á la regla de irrevocabilida.i, pueden 
hacerlo; pero, en ese eaHO, la donación debe hacerse por 
contrato de matrimonio y aprovechará, lo mismo que la 
institución convencional, no sólo ti los cónyuges, sino á 108 
hijos por nacer del matrimouio. A causa de este último 
carácter, se alej<l por com pleto de la donación de bienes 
presenteg del 8rt. 1,081, y Me aproxima á la institución con­
Yenci"nal. Se preguntará por qué la donación de bienes 
presentes se hace donación de futuros cuando deroga la 
regla de la irrevocabilidad. Es porque no produce efecto 
inme¡liato, pue~to que la puede revocar el donante; pues 
no se hace definitiva ~ino hasta el momento en que ya no 
ae puede revocar; quie"re decir, á la muerte; en ese sentido, 
una donación revocable e, donación de bienes futuros. (1) 

A,¡ 8e concilia perf~ctamente el arto 1,081 con 1081,086 
Y 94i: "preveen donaciones de naturaleza completamente 

1 Mnrcn<lé, t. 4~. P~I!. 211, nC!.m. 3 del arto 1,086. Dt>mantl>, conti­
nuadQ por Uolmet de San~rre) t, 4', pág. 605,1Iúm, 269 b¡', T., 
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distinta, 8unque las partes laH califiqnen de donaciones de 
bienes presentes. No hay más que nua venhdera dona­
ción de bienes, que es la del arto 1,081, y es irrev()('uh!r. 
EllegiMlador permite hacer una donación de bienp.i pre­
sentes que deroga la irrevocabilidMl; en ese caw, la (luna" 
ción torna el carl~cter y los efectos de IIna (hnaci,\n de 
bienes futuro~. Sin embHgo, hay una dif~rencia entre la 
donaci6n revocable del art. 1,036 y la instituci'Ín conven· 
cional de los arts. 1,081 y 1,084; é~ta no es tran"lativa de 
propiedad, mientras que la otra importa desprendimiento 
actual del donante; sólo que paed'! revocar la donación; 
el donatario es, puei, propietario, pero no tiene má~ que 
una propiedad revocable. Hay que añadir que la revoca­
bilidad' en la dORación del arto 1,086, no es absolut,a; es 
una revocabilidad circllnscripta á los límites de las elásu· 
las del instrumento; la irrevocabilidad ~iglle ~iendo h\ re· 
gIa, puesto 'lue la donación recae sobre l{)s hiene'! presen 
tes; la revocabilidad es la excepción, y <Íita no existe más 
que en los ca~09 previstos por el instrumento. (1) 

§IL-ApLICACION. 

284. Entre las disposiciones que el art. 947 dee1ara in­
aplicables á la~ donaciones hechas en favor de lo~ cónyu­
ges y de los hijos por nacer del matrimonio, está la ,Id 
art. 943: "La donación entre vivo~ no podrá comprender 
más que lOA bienes presentes del donante; si comprende 
bienes futuros, ~erá nula con respecto állIlos" La institu· 
ción convencional del art.. 1,081 derog'\ e~e prin~ipio, 

puesto que recae sobre los bienes futnro~; lo mislIlo su('etl.e 
con la donación acumulativa de los presentes y lo, futll" 

1 Es la opinión genAnllmpnte RAgni<ta (Oal1oz, nílll1. 2.1!H. Do1-
molornhA, t, 23. pág. 29~, 1IÍlm. 2701. Ca • .,nión, 27 ,lo Di"¡~fllhl'l' ,le 
18t'5 (Dillloz. lIúrn. 2,l{):,)). Ln~ opiTliOlWR diRicltHltH:;t dt-\ Orf:lllillr (tü­
!nO 3·, Jlf,g469: IIÚ",. 439) y de Ooio. Ddisle (pág.583, llúms. 5 y 6) 
han quedado aIsladas. 
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ro~ (art. 1,084), ql\~ no es más qne la institución conven. 
ciílnd lllodilleada. L, ,1onRci,ín misma de bienes pre8entc~, 
cuan,]o se h'1('e eOIl u:Ja ,le las cláusulas que autorizan 108 

art~. ~n 7 y 1.086, ftd'llliere carAc!er de IIna d"naci')l! de 
bienes flltnro,q, puesto que no ,1esposes;ona al ¡}onante 
irrev'h){\blelllpnt.e, lo eual la alej~, como lo acalnmo, de 
decir (núm. 283\, de la donación de bienes preRPnt,'" y la 
acerca á la de futuro •. En virtud de los arts. 947 y 1,086, 
be puede donar un objeto si se es propietario del mismo. 
Esto, ell realidad, es dar un ohjeto futuro. (1) 

285. Conforme al arto 945, la ,1oflación es nula si ~e ha­
ce con la c<ln(li(~ión de pagar las deudas y c{\rg:" 'lile al 
morir (leje el donante. El art, 1,0813 permite, fll contrario, 
celebrar 11n c'ntrato ,le matrinlonio en favor de lo~ cón­
yng~~ y d~ los hijoq que prose,lan 11e su unión; una ,1ona­
ci6n "'con la condición de pa·r:\r il,distintamente to(la, Lti ,., 
deuda' .V Cllrgll" d" la sllcesi01\ ,lel donante." Dep"n<le en· 
tonen, ,le ",te revorar in,lirectamente la liberalidad, con­
trn,'en¡]o ,leudas 'lIle excclhn al valor de los bip.nes do­
na,los. ·Si la carga I<e h'lc? muy onerosa, puede renunciar 
el (l"~,,tori() la aonación. E,ta no ~e h~ce, pue~, definitiva 
sino al morir d donante, En la opinión g"neralment.e se­
guilla, pue,l~ hacerse 1[1 donación de bieneH preserltes con 
esa c"!i,li,·i,ín. 1'"r eRfI donaci6n es princip~lm€nte por lo 
que e" de ntili,la'l la cl'1u'ula dc¡·ogatori •. Cuando la do­
nac!<Ín recfte en bienes futnros, es una in.'.itllción conven­
cion?l; ,·1 il1stitnillo estú de derecho sometido al pago de 
laR ']"(l,la, y carg"~ ,le la herenf'Í:l. 'lu" reeibe. Sin embar' 
g", h dJnsul¡¡ ,lerng,.¡tori¡¡ p'llecle ill.erta~8e también en 
Una clonación de bi"'lPR f'ltnros; la inslitnció" pue,le ha­
cerse por UI,a canticla,l ,le hienes '¡tle ~I ,l"n"nte d"j' ti BU 

f:l.lle,~imiento, con cargil p:l.r1l el dOlntarin de Ropurtar las 
deu,las por una p~rte mayor y aun por el tudo. 

1 Troplong, t. 2n
, pág. 3,7, núm. 2,455. 
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Oeurrir\ un caso en el cual hay alguna dllila. Los tios 
de la futura le hacen donación pur contrato de matrimonio 
de IIU8 bieneM pre~enteH y futur08, con carga para el dona.· 
tario de pagar, al morir el q ne sobreviva de 108 clonan tes, 
lae deudas contraiclas por ambos ó por alguno de ellos. 
DI'lIpué~ del fallecimiento de su mujer, contrae el tio una 
obliga' .ión de 4,000 francos, para seguridad ele la eual hi· 
poteca, además de los bienes que le pertenecen, otros de· 
pendit'ntes de la hereacia de HU mujer. Habiendo entrado 
en pose,ión de 10H bienes hipotecarlos el IIcreedor hi pote­
cario, pretendia la donataria que las deudas contraldas 
por su ti" afectaban exclusivamente los bienes por él do­
nados. ESla pretensión fué desechada por el Tribunal de 
Rusn; y recurrido el r .. \lo, sobrevino otro denegatorio. 
Cierto es que la aonataria estaba obligada con la deuda 
contraida por su tio; era la cláusula terminante del instrul 
mento, con derecho para la donataria de usar del que le 
da el art. 1,086, de renunciar la donación. (1) Pero nos 
parece también cierto que la hipoteca cOlIsentida por el 
donante era nula en lo que mira ti. los bienes de su mujer; 
no sien do propietario de eBOS bie\le~, no tenia derecho de 
hipotecarlos, y AS!, el crédi~o quedaba como quirógraÍ'I, 
excepto la hipoteca que el donante había consentido en sus 
propÍl..s bienes. 

286. El arto 944 expresa que toda donación entre vivos 
hecha bajo condiciones cuya pjecución dependa de la vo­
luntad del donante ~erá nula. Conforme al arto 1,086, 
el donante puede hactr un~ donación por contrato de ma" 
trimonio en favor de lo~ cónyuges y de lo~ hijos por na­
cer de su unión, "bajo condicioneN cuya pj.,cuciór! depende 
de su voluntad." ¿Quiere rl .. cir esto que la donación pue­
de hact'ne bajo una ('onrlición puramente poteNtat.va por 
parte del donante? Nó, llor cierto. La ley permite dero-

1 Denegada, 3 de Marzo lie 185:llDalloz, 1852, 1,293). 
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gar la máxima "Dar y retener no vale," no permite de­
rognr el arto 1,174, cOlof.,rme al cual toda l bligaci6n el 
nul!! cuando éStl se h~ contraí,lo baj) una condición po­
testutiva por parte de a'lllt'¡ que He obligfi. Conforme á la 
opini6n que hemo~ ad"ptadr>, e_ irrevocable la donación 
en el sentido de que no se pu~d .. hacer bajo condición po. 
testativa mixta; la máJl:ima entendida a~¡, es la que el arto 
1,086 permite que se der(lgue; pero no permite que se 
hega una donación p.in vinculo alguno. Cuando e8 su-peno 
siva la cundición, todo~ están de acuerdo; la donación no 
podría, pues, hacerse bajo la condición "si yo quiero." Pe· 
ro hay autores que enseñan qU! se podda. hacer con una 
condición resolutoria puramente potestativa, Verdad es 
que la ley misma declara revoc.,ble., por ./,10 la volun­
tad dal donante, las donaciones que uno de los espo,os 
hace á BU c6nyuge durunte el matrimonio (art. 1,096); 
pero esto es por un motivo cO'll.~let2.,ne:lte particular: su­
pone que no hubo ánimo de donar, sino que se arrancó 
por sorpresa el consentimiento. Ed mene"ter, pues, ha(!er á 
·Un lado el arto 1,099 y deci,lir la cuestión conforme á los 
principios generale •. Ahora bien, la donación es un con· 
trato, y todo contrat.) es esencialmente irrevocable; la 
in~titllcióll conveneional mi_ma e~ irrevocable, conforme 
el arto 1,083; lupgo no se !'luede &rlmitir que el legi81ador 
haya autorizado una donación que, confiriendo 111 donante 
faculta(l para revo~ar de una manera ab~olut!i, le permi­
tiríaextinguir la liberaJidadhech~. (l)Objétase con lamáxi. 
Ina "Dar y retener no vale", máxima que interpreta en el 
sentido de qu~ se opone ella á que "ea revocll.ble 1" dona· 
ci6ü por la pura voluntl>d del donante. l.:.!) Ya hemos di-

1 De "",n te, (IOntinIlR(lo por Colmet de Sant,.rre, t. 4·, pág. 505, 
n6m. ~fi9 bis, 1'\ 

:l Dell101omlw, t. 23, PÁ¡¡-. 404., núm. 376. COll1l,án'le el tomo 12<1.e 
estos Principios'l'ágs. 1160 y 563, u(¡ml. 408 y 4.10. 



360 DQlfACIONlS f TflTA!deli~OS 

eho en otro 11l~lIr que no es ese el sentido de la máxim2. 
L, irrevocabilidad no ~ignifica qu~ no pue,le revoear<!e la 
donación por la pura vol'lllratl del tlonante, ,ino que 1i0 se 
pu~de bxcer bajo conilicione., potestativas mixtas. De mo· 
do que la exeepci6n que ael mitell los arts. 94 r y 1.08G tÍ la 
regla de irrevocaLJiii l"d significa que el dona/lte por con· 
trato de matrimonio Pilede oto"g~r liber"liciades añadiewlo 
condidones de e_a naturaleza. E to e,tá en armonía tam­
bién con el es.píritu de Ja -ley. Elh quiere favorecér (,[ 
matrimonio; y ¿sería favorecerle permitir don,wiouei abo 
sollltamente deper.dien~es <le la \'olulltad del donante? (1) 

287 El arto J.,086 añade: "El dOllab,j" e,!-ará ohligado 
á cumplir cpn esas condieioueil, á lIlenos que l'refiera re­
nunciar la donación." Véase una llueva derogaci,í!, del de· 
recho cOmún; el donatario acept6 la do!;aci6" con1all con­
diciones que el donante impuso en ella; e.rá Jigado por 
BU acpptac:ión; formado ya el C(lntrato. .;c6mo pUf-de rom­
perle por sólo su volunta,l? FlIrgole se hace la ohjeción y 
contasla muy mal á ella; según (~l, lo qne consi<leranlús 
como una exct'l'eic\n resl'écto á las donaciones hechas en 
contrato de matrimonio, sería una r~gla aplicáble á todas 
las donaciones. Y ¿cuál sería el fnndamento de esa regla? 
La donación, dice, no es contrato ~inalagmático; de otro 
modo, el donatario no tendría derecho de renunciar los 
bif'O'lR para libertarse de las cargas; porque los contrato~. 
aunque voluntarios en su principio, formafl obligacionei1 
que no se puede; resolver ~ino por el concurso de la vc­
luntad de todos los contratantes. (2) Lo que Furgole dice 
de los contratos sinhlRgmáticos es cierto en cuanto tÍ 

cualquier contrato; el arto 1,1<14 lo ,liee terminaDtetnente, 
y e,to es elemental. "Los eO!1venios iegalmente f.rmado~ 

1 Bonnet, De lns disrosicio.1es por Contrato de /llalr.mol!lo, t. 2°, nu· 
mpro 5ia. 

2 FurgnI¡', Sobre el art. 18 del Est(..tuto de l7JZ (t. 5., pá¡;f. 171 Y 
6i¡¡ui~14t"8). 
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tienen fuerza de ley para los que los celebraron, y no pue. 
den revocar~e ,ino (,on BU mutuo consentimiento." Eble 
princiIJio se aplica á la (1onacic.n, ó hay que negar que ella 
e~ cOlltrato. Nos remitimos á lo dicho sobre este puntoen 
el capítulo 'oDe la, Donaeiones." 

La di'po,i('i(1ll (],·I srt. 1,08G eH, pues, una di'posición 
especiH hí. las ,lonaci"nes heehas en contrat.o de matrimo· 
nio, y limitauR a,í, se explica. 8e quiere favorecer el ma­
trimonio; ¿,rría f:lvorecerle imponer al uonataric) una li­
berali,!a,l que le fuese onerosa? Si se permite nI donante 
aument"r las c~.rgas Íl vuluntad, lo cual hace. la donación 
revocable en cierto sentido, también debe permitirse al 
donat.ario que renuncie una donllción que no es más que 
liberal i,lad, 

288. Finalmente, el arto 1,086 permite al donante que se 
reserve la libertad ele di'pone r de un efecto comprendido 
en la donueilÍa de RUS mismos bienes. La ley habla sólo 
de la donación de bienes presentes, porque por sl Bola esa 
donación podia dar lugar n una dificultad; está por demAd 
decir '1 ue en una donaci(,ll de bienes futtJros el donante 
puede reservarse la facultad de dis[.(mer; y así, no puede 
reservarSé la facultad de disponer de todrJ lo que da. Se 
diríll. que el donante tiene esa libertad absoluta en la ins­
titueión cO!lvenc:ional. Si, tÍ titulo oner050; né, tÍ titulo 
gratuito, y se trata, sobre todo, (le las disposiciones á títu­
lo gratuito. Las disposiciones á título oneroso que hace el 
donante que in~tituyó un heredero por contrato, lejos de 
pérju,licar al heredero, pueden aprovecharle; si el douan­
te obra como bUfen padre de familia, no dispon.lrá sino 
para en rir¡ necerse y enriq necer, por consiguiente, á su he­
redero. l'ero no sería lo mismo eon una donación de bie­
nes presente~ hecha en contrato de matrimonio, con facul­
ta,l para disponer de las cosa8 donadas; esta faculcad 

P. de D. TOMO xV.-4tJ 
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destruida la donación; el dona! ario no aprovecharla la 
enajenación consentida por el donante, aun cuando fuese 
ventajosa j porque no tiene derecho más que á 10H bienes 
pr.f'sentes, y el enajenado cesa de formar parte de 108 uel 
donante, y no queda reemplazado con el precio. 

El caso ocurrid '.1n el Tribunal de Agén. Se haLla do­
nado un inmueble en contrato de matrimonio, con reserva 
de usufructo 'Y facIlItad para enajenar. El donante no hizo 
uao de la reserva. Se impugnó la donación como contra­
ria al arto 1,086. El Tribunal resolvió que era válida la 
donación, no habiendo enfljenado la cosa el donante; lÍ. la 
objeeión de que era ilicita la condición, responde el Tribu· 
nal que la condición es realmente iHeita, dehe reputarse 
como no escrita. (1) Es un error; hay condiciones que no 
se reputan como no escritas,.y ~on lS8 que vician la do­
nación en su esencia, permitiendo al donante que la revo­
que; los arto 943 y siguientes declaran la nulilla(} de esa~ 
donaciones. f:li es lícito derogar la irrevocabilidad de las 
donaciones, es con los límites que fija el arto 1,086; la re­
vocabilidad es la excepción, y desde el momento que é,ta 
no reconoce l!mite~, ~e vuelve á la regla que eeta blece la 
prohibición y la nulidad. Ahora bien, la ley no autoriza la 
libertad ilimitada de di~pouer de todo~ los bienes donados, 
y &81, seria nula uua cláusula semejante, y auularla la do­
nación. 

289. ¿Cuállls el efecto de la reserva? El arto 1,086 I'es­
ponde á esta pregunta: "Si el donante se reservó la liber_ 
tad de disponer de un efect'J comprendido en la donación 
de sus bienes presentrl~, ó de una cantidad fija que se to­
mara "de 8US propios hiene-, el objeto 1) la cantidad, ~i mue" 
re sin haber di~pue8t() de eu,J~, se reputarún comprendidos 

. en la donación 'l perteneceráu al donatario ó á su~ herede­
ros. Por el contrario, en las dOl,aciones entre vivos, el ob. 

1 .4¡60, 21 de Noviembre de 1860 t DaIIOI, 1861, 2, 34.). 
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jeto ó la. car.ticlad de que se reRervó disponer el donante, 
pertenellen á. RUS here(lero~, si muere sin haber dispuesto 
de ellos. La razcln de la diferencia está ea que, en la do­
nacitSn €ntre "ivos, la reserva de disponer infringe la regla 
de la irrevocabilidad; r\l~lIlta de ella que la donación es 
nula, en lo que mira al objeto ó á la cantidad comprendi· 
dos en la re,crva, y así, debe aprovechar á los herederos 
del donante; mientras que, er¡ el contrato de matrimonio, 
la re"erva es válida; el objeto ó la cantidad están, pues, 
compren;¡idos en la donación; la consecuencia es que aproo 
vechan al donatario, Ri el donante no usa de la facultad 
que se reservó de disponer de elles. 

Decimos que el objeto está comprendido en la donll.­
ciÓn. La intención del donante, podría, sin embargo, ser 
dibtinta. Furgole dice que es menester no confundir la re~ 
aerva de la facultad de diMponer de una cosa ó de una. 
canti.:lad, que se debiese tomar de laR bienes donados, con 
la cláuRula por la cual se reserva el donante, pura. y eim­
plemente, una cosa Ó una canti,lad, Ó una parte de bienes. 
En el primer caso, la facultad de disponer es una condi­
ción que se debe cumplir á fin de que se excluya la cosa 
de la donación, y tÍ falta de la cual condición, pertenecen 
al donatario. En lugar de que, en .,¡ segundo caso, la su­
presión es pura y aCtlIal, independiente de toda disposi­
ción; lo que está reservado no fué donado, y queda, por 
consiguiente, lit propiedad al donante; de donde se sigue 
que la. co~a ó dinero pasarán á sus h~rederos. (1) Los au­
tores modernos admiten la misma distinci¿n, (2) cuya apli­
ción puede ofrecer sus dificultades, pues esto depellde de 
la intención del donan te; cuestión de hecho abandonada. á 
la apreciación del ju~z. (3) 

1 Fnrgol~, Sobre el arl. 18 del E,lafulo d.e 1731 (t. 1)., pág. 174). 
2 D~rnololllb", t. 23, pág. 406, liÚm. 379. Marcadé, t. '., p(¡g. 214, 

núm. 5 .Ielllrt. 1,086. 
3 Burdoo!, 19 de Enero de 1827 (Dalloz, núm. 711). 
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290. Se pregunta si las cláuRulas de reserva deben eu­
tenderse restrictivamente. El dcr,ante hace una ifl8titU­

ción convencional, reservándose la libertad de di~p"ner 
ha.sta. donde concurra cierta cantidad. ¿Pupde (Ji 'poner 
más allá, en virtud del art. 1.083 que le permite hacprlo 
por cantidades módicas, á título de rt1compensa Ú otru? 
En derecho antiguo, se resolvía que la cláusula era fes· 
trictiva en lo relativo á las disposiciones á titulo gratuito, 
pero que no ~storbaba que el donante dispusier,. á tít 1110 

oneroso. Este último punto no es dudoso, puesto qnp la 
facultad de enajenar á título oneroso es de derpcho e Ollí \i n 
en la institución convencional; también es dudoso qu~ el 
donante pueda privarse ele la facultild de enHjenar (¡;úm. 
215); en todo caRO, sería menester una cláusula expre-a. 
En cuanto :1 1M disposiciones á título gratl1ito, depo!\{le 
de la intención del donante el punto de saber si es ú no 
restrictiva la cláusula; es muy peligroso zanjar á priori 
esta~ dificultades, cuya reiolución hay que dt'jar á In pru­
dencia del juez, puesto que todo estriba en las circunstan. 
cias del caso. Otro tanto d"cilllos ele las estipuiaciones que 
encierra la cláusula, ya en cuanto á la persona en cayo fa­
vor se reserva el donante )a facultad de disponer, ya en 
cuanto á la manera de hacer esto mismo; el intérprete 110 

puede más que establecer presunciones de becho á IKM cua­
les puede dar la realidad un mentí~ á cada paso; dejemos 
al j!l~l una aprecia;;ióa que necesariamente está e!\ su do' 
minio (1). 

291. El art. 1,086 ha rlado lugar á rlebatps sin fin; cada 
autor tiene SU i¡,¡terpretadón. Creemos inút.il expor.er esaS 
explicaciones y combatirlas, puesto que es una de aquellas 
cUE.stiones de teoría que sólo en las escuelas se discuten. 

1 YéR~~. ('n Fent.i(to ,liveroo, Ii 'Proploll/!, nlÍ·ll". 2461, 2.46:) Y 
2,465; á DemolOlllue, t. 23, pág. 408, uú:n~. 381 J 38:!, Y {¡ los alltOl'CS 
que citaD. 
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El donante no usa de la libertad que ,A había reservado 
de di-poner de una cosa ó de una can! ¡,Iad; h ley decide 
que una ~. otra pertene~eráu·al dnnntdr¡o "(, á su- her4/de­
ros." ¿Co\mo pueJen pertenecer á los dd dunatario? Una 
de do.: ó é,~te "obrevi\'e al donant~, ventunces recibe la 
cosa ó cantidad comprend¡da~ en la re~erva, y los transo 
míte á RUS hArederos, lo cual esta ba, ciertamente, por de' 
más decir; ó muere ant.~s el donatario y entone.es caduca. 
la donacióll, á no ser que aquél dpje hijos comprendidos 
en ella. E,t" segando caw AS el que la ley lleva en mira, 
pue~to que con,idera á 1"8 "hered"ros" en la misma linea 
que el donatario; pero erró hablando de lns "herederos," 
porque éstos, como t"le8, nunca C!iU\n comprendidos en 
la i1onllci<ln, y a,í, nunca pneden recibir los bienes rE'ser­
vados, á mpnos que ~eRn hijl~ ,Id donatario; pero también 
era inútil men('ionar á éSfo_, porque 81111 ",Ionatarios." y 
Cijn e,e título recibirán, ~i procede, las co~aR comprendidar 
en 1,,- res"rva. Er, SU IU3, la ,li'po,icirín queda sin efecto. (1) 

~!J2. Tales 81'n las dprogaci"nes qne el donante pu~de 
inlro(lncir en la regla rlc 1'1 irrevoc3bilidarl de las dona­
C;"ne~. Ellas no están autorizarlas sino por f'xcepción, De 
ahí ~e signe dp~,le luego que no se pue,len hacer más que 
en una douHci "11 por contrato de m~trim()nio en favor de 
lo,s cónyug~s y de los bijos por nacer; el art, 1,086 es ter, 
minante; la clero¡:!a('irín sp-ía ilícita si ,e hicie"", fn ver­
dad, po.· COl1trlltn de lllatrimonio, p"ro ell una liberalidad 
que aprflvechará á otm pPfSUnH. (2, Síg,¡e;e del mismo 
principio que las cláusulas derogatorias ,ou de estricta 
interpretación, en cuan~o á que no óe aplican sino en el 

1 rlomptl!f'~A á l\plllliflf. t. 3",!? pág. 440, nilrn. 827. Grf'nier to­
mo ao pila:, 36g n("".4;l!l, DIlf:I1,tÓ", t. 9°. I'Í1g. 7~9. lI'ÍlI1: 741. Coin. 
DtI!i:-.J¡·, pág, 5:-i1. IIÚ,II,"; 10 y 11. Dt-\III<u¡t .... f •• 4", pflg. n06, nÍ] m. 259 
6is, ·1"'. TI'0l'lollg. t. ~", p{lg'. 3~J1 nÚm. 2,485. lJemololuue, ~. 23, pé_ 
Killa 'Ha, "ílm. 4-5. 

ji Orl~áU8, 17 ,l., E"ero!le 1846 (Dalloz, 18406, !!, 2(0). 
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caso para el cu'!l nan derogado lal partes la irrevocabili_ 
dad de las donaciones. la derogadón es necesariamente 
parcial, como lo hemoq hecho notar, estando la revocabi_ 
lidad absoluta en vp0tiición con la <'Bencia de todo contra. 
to; y el Código perrllite derflgar la irrevocabilidad de las 
donaciones, ma8 no la de 10/1 contratoR. De ahí la (IOnse._ 
euencia de que la donaci.ón sigue sien.lo irrevoc~ble, salvo 
el caso y por la causa exceptuados en la cláusula deroga­
toria. 

Esto no tiene duda y resulta tle ello una (lonsecuencia 
importante. La duoación excepcional deIart. 1,086 se acero 
ca ti la de bienes presentes, en el sentido de que compren­
de ti los hijoA por nacer y de que cacIuca por muerte del 
donatario. Pero esta excepción no se da sino dentro de los 
limites de la cláusula derogatoria; si, pues, el donatario de 
bienes prest'nte~ se reservó la facultad de disponer dll un 
objeto comprendido en la liberalidad, la dunación seguiría 
siendo una donación de billnea presentes en cuanto á 108 

otros bienes; por cnn~jgniente, no les aprovecharía ti los 
hijos por nacer, ni caducaría por muerte del donatario; no 
tendría ,,:se carácter excepcional SillO con los límites de la 
excepción; eRto es, en cuanto á los bienes reservados. To­
dos están de acuerdo en esto. (1) 

293. Dice elart. 1,089 que las donaciones hechas en los 
términos del 1,086 caducan si el donante sobrevive al es­
poso donatario y á su posteridad. ¿Por qué declara la ley 
caducar una~ donaciones sólo porque derogan las reglas de 
la irrevocabilid8.d? Ya hemos dado la razón de ello: por­
que siendo revocables, esas donaci"nes noson definitivas 
sino al morir el donante; si muere el donatario, no tiene 
derecho definitivo y, por tanto, viene abajo la donación. 
Objétase contra esta explicación generalmente admitida, 

I AUbrl y Rau (t. 6", pág. 248, nota 6). Demolombe (t. 23, pági· 
na 419, nÍlm. 890), y 108 autores que oltan. 
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diciéndose que Hupone que las donaciones del arto 1,086 
80n dODacioDPs testamentarias ó por caU~a de muerte, cuan­
do en realidad lo son en tre vi vos. (1\ La objeción no es 
formal. Indudablemente sun donaciones entre vivo~, pues­
to que el OSdigo no conoce otras; pero también la iu,titu­
ción convencional lo es entre vivos, y no por ego deja de 
caducar por muerte del donatario; y la donación del arti­
culo 1,086 adquiere el carácter y los eft'ctos de UDf\ de bie. 
nes futuro~; luego es natural qu~ caauque con la muerte 
del cónyuge donatario y de los hijos nacidos del matrimo' 
mo. 

29<1. El arto 1,089 dice que caduca la donación si 60-

brevive el donante al e.poso donatario y á su posteridad. 
jH>\br.i que inferir de eHa redacciéJll que 108 hplederoH del 
donante están obligadoH ti probar que HU autor s.brevivió 
al d"uatuio y á MU posteridad? Nó, por cierto. La ley no 
entiende derogar las reglas general;;s 1e las pruebas. Aho­
ra bien, una ,le taleR reglas e~ que el que reclama un de· 
recho subordinado a la condicinn de supervivend .. , debe 
probarla, porque en ello está el fundamento d .. la d~manda. 
Este principio Me aplica á las donaciones por contrato de 
matrimonio como ti los Ipgarlos Incumbe, pues, á los que 
reclaman bienes wmo habiendo sido recibidos pDr el do­
natario, la prueba de que éste, su lIutor, Ó sus hi}>R, sobre­
vivieron al donante. (2\ 

SECCION V.-Disposiciones generale8. 

295. Dice el arto 1,090: "Toda donación hecha al espo-
80 en su contrato .le malrilllonio, al abrirBe la heren<,ia del 
donante, ,en'! rerlucible ti la porcino de que la ley le per" 
mitia disponer." E,ta dbpusición da lugar á la primera 

1 DemolOIll\)e, t. 23, p{tg~. 414 Y siguiente!\, n(uD. 3~~. 
:1 DuraDtóD, t. g., Vá¡. 7r,7, u(¡m. 7511. y tuUO! lulllutorea. 
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-dificultad; d~on verdaderas Iib~ralidades las donaciones 
por contrato de matrimouio Y •• obre touo, la~ cOII.,tiLucio. 
nes de dote, ó eatán "ujeta~ á ION priucipio. d .. los couLra· 
t~ al. titulo oneroso? H.jo cierto aspecto, la ley la~ c(JIi,i. 
deea como actos onerosos; así, el 'lue cuu.tituyó UII dute 
está obiigado á dar garantía (art. 1,4~OI; y el1 la acción 
pau\iana .6 exige la cdlDl'licid_tl dd IIInrido y del duna:;. 
te. como si se tratua de una ffmta. De IIhí la cue,ti:íu de 
si laK donacioneM á IÍtulo de dote son re,lucibles. Antes 
del Estatuto dd 1731, los parbmeutos de lus paí.e~ de.de· 
recho escrito estaban divitlidos; unos un somletían tÍ cer­
cenamiento pi dote sino de~pués de muerto .. lmaridu tÍ de 
Beparados 108 cónyuges, cuando \lO e>taba de por medi" El 
interés de a'Iuél; Iltras opinaban 'lue el dote era reducible 
aun sin esperar á que ffillrie8e el marido. ~n 108 paises 
consuetudinarios 8e seguía la (¡ltima juri.prlldenei", la 
que consagra el arto 1.731, y dl.'spues de ella, el Códig'1 
Civa. Esta re~(llucióu se funda en derecho y en equidad; 
110 estando obligado el padre á dotar á 8U hijo, el dote que 
le dé es, necesariamente, una liberalidad y está Bujeto, por 
ende, á colación ó reducción para mautener la igualda<l 
entre 10B hijos. (1) 

296. Siendo liberalidades la8 donaciones por contrato 
de matrimonio, e~ preciso que el donante sea capaz de (li~· 
poner y el donatario capaz de recibir ó. título gratuito ¿En 
qué tiempo ha. de existir la. capacidad? Este punto se dis­
cute; unos apliean )o~ pri[)cipio~ que rigen las di'posicio· 
ues por Causa de muerte; (2) otros a·imilan enteramente 
las constituciones de dote á las donaciones entre vi VDS. 

Este áltimo principio es el <~ue hemos seguido en todo 81 
cuerpo de esta materia; no hay razón para, no aplicarle á 

1 Tro(llong, t. 3~, pág •• 396 Y .¡gnientos, núm •. !l,50L2,054. 
2 J)61llautll y OOhUbt de SlIut.rre, t. '., ltég. 61J, nÚUl8. ~6-! Y 

20Ui4, 1". 
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la capacidad de 109 contratantes; por el coutrarÍo, en e.e 
caw es cuando menos dificultoSh se pre.enta la dificultad. 
La dnnacic\n por contrato de matrimonio exige el consen­
timiento del donante y (lel¡donatario, y, lIaturalmente, en 

el momento en que las partes (Jan su consentimiento e. 
cuando ha'l de ,er capaces de consentir. Objétase que la 
donación no Re convierte en definitiva sino al morir el do­

nante, puesto que caduca si muere el donatario. ¿Qué im· 
porta? De que el donatario haya de sobrevivir ¿,e ha de 
inferir que debe expresar un nuevo cunsentimientt:? La 
única volulita(l que tiene que expresar es la de aceptar ó 
de repudiar; pero tal manifestación de voluutad no tiene 
nada de comlÍn con la eapaci,la(l para reC'i bir á tItulo grao 
tuito. Si re(!ibió la cali,lad (le heredero por contrato, e8 

defirlÍti vo é irrevocable, to,lo quedó ya consu mado; mae 
en el momento fon que Me a(lr¡ui~re un derecho eb cuando 
se Ilece.ita Ber capaz de aclq uirirle, y no cuando se le t-jer­
ce. (1) 

297. ¿Cómo se ha~e la reducción? LI\ cue.tiJn se reduce 
eiempre á. ,aber ,i se deb~!l asimilar las donaciones por 
contrato de matrimonio con l"s entre vivo~ ó con las tes­
tamentarias. E,a cue8tión ha sido ya juzgada por lo que 
acabamos de decir. El arto 1,083 declara irn,vocable la 
institucián conyencional, sien Jo a,í que es de esencia en el 
testamento el ser irrevocable; de modo que el derecho del 
donatario exi~te desde que ~e pérfecciona la douación, 
mientras que el del legatario nace hasta la muerte. Hay 
que aplicar, pues, á las donacioues por contrato de matri­
mOllio lo que el art. 923 dice de la red<lceLln de las dona­
ci('nes entre vivos; no há lugar á reducirlas sino cuando 
e~tán cumplidas ya las dispo,ieiones testamentarias; y 
cuando haya obligación de reducir 1M dOlladones, se co-

l Demolombe, t. ~3, pá¡. 421, nÚwB. 393 .. 395. 
P. deDo TOAlOXV.-4.'I' 
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menzará por la última, subiendo después á la8 anterio· 
res. 

Hay un ligero motivo para dudar cuando se trata de 
aplicar este principio á las donaciones del arto 1,086; ellas, 
se dice, son revocables, como las di~posiciunes testamen­
taria.; luego deben sujetarse tÍ la misma regla en cuanto 
á la reducción. La objeción es poco robllsta. La revorabj· 
lidad de una donación hecha en los término~ del arto 1,086 
nunca es absoluta como la de los legados; el derecho no 
data, piles, de la muerte, sino del contrato; lo cual e~ de­
cisivo cuando se trata de reducir liberalidades. (1) 

1 Mourl6n, Repet;ciones, págs. 441 y siguientes. Troplong, t. 2\ 
págs. 39, y siguientes, núms. 2,505 y siguientes. Demolowbe, t. ~3. 
pig. 427, núm •• 396-405. 


