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CAPITULO IX.

DE LAS DONACIONES IIECHAS POR CONTRATO DE MATRIMONIQU
A 108 CONYUGES Y A LOS HIJOS POR NACER
DEL MATRIMONIO.

SECCION [I.—Principios generales.

§ 1. DE LAS DONACIONES HECHAS POR CONTRATO

DE MATRIMONIO,

160 Todo legislador, dice el orador del Gobierno, debe
estimular los matrimonios, y los estimula dando el mas li-
bre curso 4 las donaciones, sin las cuales no se formariau
tales uniones. Bigot de Préameneu afiade que seria injusto
sujetar 4 los padres donantes 4 Ias reglas de las donacio-
nes ordinarias. Hn efecto, imbuidos los articulos del Co-
digo ey el espiritu tradicional del derecho franeés, vierca
con desafecto las donaciones y multiplicaron las trabus
contra ellas para conservar los bienes en las familias. (1)
Logicamente, habrian debido desaparecer esas trabas comn-
pletamente, al tratarse de donaciones hechas en favor del
matrimonio, porque no tienen ya razdn de ser. Tales do-
naciones son favorables, como Gtiles para el matrinionio.

1 Bigot_Préameneu, Exposicién de los Motivos, nfiur. 81 (Looré,
t. 5% pég. 336).
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Generalmente se hacen por un padre 4 su hijo, y 4si, no
hacen cue salgan los bienes de la familia. Neo fué hasta
all4 el legislador, pues se limité 4 eximir 4 las donaciones
que acompafian al matrieonio, de ciertas formalidades pe-
nosas y de ciertas reglas que habrian entorpecido las lis
beralidades. Esas deroguaciones difieren segin que las dos
Jaciones se hacen por coutrato de matrimonio ¢ fuera de
éi, pero en su favor.

161. Conforme sl art. 1,087, “las donaciones hechas por
contrato de matrimonio no podtin impugoarse ni decla-
rarse nulas, so pretexto de falta de aceptacién.” Esta dis-
posicién estd muy mal redactada y podria 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-
cidn es un contrato, y no deja de serlo por acompaiiar 4 las
capitulaciones matrimoniales; y todo contrato exige el
concentimiento de los contratantes; no seria concebible
una donacién sin el consentimiento del donatario. Para
comprender la extensién del art. 1,087, hay que combinar-
narle con el 932, que expresa que la donacidn entre vivos
no obliga al donante ni produce efecto sino desde que sea
aceptada en “términos expresos,” La aceptacién expresa es
una de tantas formalidades que no tienen m#ds razén que
poner trabas 4 los donaciones, multiplicando las causas de
su nulidad. Era menester, pues, exceptuar las gue forman
parte de las capitulaciones matrimoniales. Tal es el fin del
art. 1,087, que no exime las donaciones por contrato de
matrimonio, de la condicion de la aceptacién, porque ésta
o es mds que el consentimiento, y el donatario debe, ne-
cesariamente, consentir; la ley las dispensa de la acepta—
cidn expresa, contentdndose con el consentimiento técito;
es decir, coloca de nuevo las donaciones hechas en contra-

to de masrimonio, bajo ¢l dominio del derecho comun, tal
p. de D. TOMO XV,—2D
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como lo expondrémos en el titulo “De las Obligacio.
nes.”

162. El art. 1,087 contiene una excepcién de una regla
fundaméntal en materia de donaciones, y, por lo mismo, es
de estricta interpretacién. La donacién debe hacerse por
contrato de matrimonio para estar exenta de la aceptacion
expresa, y no basta que se haga en favor del matrimonio,
Hay en esto una mezela de rigor é indulgencia dificil de
explicar 16gicamente. Toda donacién hecha en favor del
matrimonio habria debido gozar de un favor que la ley
dispensa 4 las donaciones que aprovechan al matrimonio;
ningén motivo hay para mantener una traba que no tie
ne fandamento racional en liberalidades que la ley enten-
di6 libertar de cualquiera condicidn penosa, Por eso anti
guamente decia Furgole que bastaba que se hiciese la do
nacién en favor del matrimonio. (1) Los términos del ar-
ticulo 1,087 y los principios de interpretacién no permiten
que se admita ya esa doctrina. (2)

Siguese de ahi que no es aplicable ] art. 1,087 cuando
se hace la donacién por un acto gue no es contrato de ma-
trimonio; quiere decir, que no arregla las capitulaciones
matrimoniales de los futuros cényuges. Mds adelante ve-
remos una consecuencia de este principio. No basta que se
haga la donacién por contrato matrimonial, sino que es
menester también que se haga 4 los faturos conyuges, tini-
co caso en que se hace en favor del matrimonio, Cuando,
pues, se hizo una liberalidad en el instrumento que con-
tiene las capitulacivnes matrimoniales, pero en favor ide un
tercero, aun cuando sea pariente de los futuros conyuges,

1 Fargole, Comentarjo del Estatuto de 1781, art. 10 (t. 5°, pAg. 83).

¢ Bastia, 17 de Marzo de 1810 (Dulloz, niim. 1,960). Gand, 1? de
Jonioc e 1835 ( Pasicrisia, 1833, 2, 221), y Denegada, 16 de Noviem_
bre de 1836 (Zd., 1836, 1, 340). La doolrina esté couforme, excepto
Guilbhon, cuyo parecer esté aislado (Dalloz, palabra Disposiciones,
nﬁm; 1’960 )-
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to es aquello una donacién por contrato de matrimorio
en el sentido del art. 1,087, y asi, queda sujeta & la acep-
tacion expresa que prescribe el 932. Jaubert lo dice ter-
minantemente en su Informe al Tribunado: “No es la in-
gercion de una donacidén en un contrato de matrimonio, lo
que da ese privilegio 4 la donacién; si ésta se hace 4 per.
sona que no sea alguno de los dos esposos, se regird por el
derecho comin.” (1)

163. La aplicacidn de estos principios tan elementales,
ha dado lugar 4 frecuentes debates que han llegado hasta
la 8ala de Casacidn. Suele suceder que los padres de loa
futuros conyuges arreglan las capitulaciones matrimonia-
les sin la concurrencia de sus hijos y hasta ausentes éstos;
y aunque es cierto que responden de su consentimiento,
celébrase ¢l matrimonio sin que se ratifiquen aquellas ca-
pitulaciones. Se pregunta si es valido un contrato matri.
monial celebrado asi. La negativa estd apoyada en una
jurisprudencia constante, como lo verémos en el titulo
“Del Contrato de Matrimenio.”” (2) En vano se ha objeta-
do que la celebracién del matrimonio debia tenerse como
consentimiento de los cényuges 4 las capitulaciones matri:
moniales; (3) los fallos responden de una manera conclu.
vente, que puede celebrarse el matrimonio sin necesidad
de capitulaciones matrimoniales; desde ese momento es ims
posible que al casarse los cOnyuges manifiesten un consens
timiento cualquiera, relativo 4 unas capitulaciones 4 las
cuales han sido extrafios. jQué es, pues, un contrato celes
brado asi entre los padres? Es un acto inexistente, porque

1 Jaul)ert Informe, nim, 84 (Locré, t. 5°, pig, 362), Coin-Delis=~
le, pag. 551, ‘nm., 3 de! art. 1,081.

2 Bastia, "9 de Marzo de 1835 (Dalloz, palabra Disposiciones, nti~
mero 196,

3 Furgole da esta razén débil respecto de las donaciones. Comenta-
rio al Estatuto de 1781, art. 30 (t. b*, pag. 83), la cual reprodujo Tro.
plong, ndm. 2,469,
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no hay contrato sin consentimiento, y no le dieron el us-
yo los futuros conyuges.

Esto resuelve la dificultad de si son vdlidas las dona-
ciones comprendidas en un contrato comoese. Iis ciertoque
en el caso no puede aplicarse el art, 1,087, porque no hay
contrato de matrimonio. No podria tener, pues, valor la
donacién sino conforme al derecho comun; por lo cual se.
ria menester una aceptacion expresa por medio de instru-
mento auténtico, con notificacién al donante. Mas supone-
mos que los cényuges se casaron sin confirmar las capitu-
lacionee formadas sin su presencia y sin haber aceptado
ellos las donaciones. La celebracién del matrimonio, que
ni siquiera puede valer como consentimiento tdcito, mu-
cho menos es aceptacidén expresa. Esto es decisivo,y enese
sentido se ha formado la jurisprudencia. (1)

Sin embargo, hay fallos que admiten que la donacién
hecha 4 los cényuges es vdlida cuando se trata de un do-
te en numerario y los esposos han percibido la cantidad
prometida. (2) Pero tales fallos dan muy malas razones pa-
ra apoyarlos; uno invoca el art. 1,340; otro pretende que
hay donacidn, 4 lo menos de hecho, (3) Basta leer el articu-
lo 1,340 para convencerse de que es inaplicable. En efec-
to, supone él gque la donacién nulaen cuanto 4 la forma se
ejecuta por log herederos del donante; en cuanto 4 éste
mismo, n6 puede hacer vdlida la donacién con ningin ac-
to confirmativo; asi formalmente lo dispone el art. 1,339.
Decir que la donacion es un hecho, es no decir nada; un
contrato solemne, inexistente como tal, no puede valer co-
mo hecho, Lo dnico que se puede sostener, es que la do-
nacién que consista en valores muebles puede perfeccio-

1 Nimes, 8§ de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 188). Tolosa, 20 de
Julio dé 1852 (Dalloz, 1853, 2, 124).

2 Qasaocidén, 11 de Julio de 1883 (Dalloz, 1853, 1, 281),

3 Tolosa, 5 de Marzo de 1852. Pau, 1° de Marzo de 1853 (Dalloz,
1853, pags. 123 y 124).
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narse restituyendo la cosa al donatario; valdrd como ddn
manual; lo cual descarta por completo ¢l art. 1,087,

164. El art. 1,087 se aplica & toda donacidn hecha por
contrato de matrimonio, 4 la donacidn de bienes presentes
lo mismo que 4 la institucion convencional; la ley no dis-
tingue, ni habia para qué distingniera. Cuando la donacién
comprende los bienes futuros, adquiere un cardcter com-
pletamente distinto, que es la institucién de un heredero
por contrato. La ley lo exime de Ia mayor parte de lasre:
glas que establece para las donaciones entre vivos, lo mis-
mo en cuanto 4 lz forma que en cuanto 4 la substancia;
mds adelante, cuando tratemos de la institucidn conven-
cional, expondrémos esas derogaciones. También se puede
hacer la donacién de bienes presentes bajo condiciones que
el Cédigo prohibe en las donaciones ordinarias, Nos re-
mitimos al art. 1,086, que es el que corresponde 4 esta ma-
teria.

§ II.—DE LAS DONACIONES HECHAS EN FAVOR
DEL MATRIMONIO.

165. “L.as donaciones hechas en favor del matrimonio
uo son revocables por causa de ingratitud,” Iemos dado
en otro lugar los motivos de esta disposicidn excepcional;
ella da lugar 4 una cuestién muy discutida, la de si el ar-
ticulo 959 se aplica 4 las liberalidades que uno de los es-
Posos hace 4 favor del otro; nos remitimos 4 Jo dicho ya
en el capitulo “De las Donaciones entre Vivos,” (1}

166. Todas las donaciones, en general, se revocan por
supervivencia de hijo; el art. 960 exceptua las donaciones
que uno de los cédnyuges hace al otro. Nos remitimos 4lo
dicho en otro lugar. /2)

167. “Toda donacidn en favor del matrimonio caducara

1 Véase el tomo 13 de estos Pn'ncipips, pig. 23, nows. 21 y 22,
9 Véase el tomo 13 de estos Principios, pag. 86, nim. 79,
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8i éste no llega 4 celebrarse” (art. 1,088). Esta disposicidn
no es derogacién del derecho comun, sinola aplicacion de
los principios generales relativos 4 loscontratoes condicio-
vales. Una donacidn hecha en favor del matrimonio es una
donaci6én condicional; no teniendo mds objeto la donacidn
que favorecer el matrimonio, se hace, por lo mismo, bajo
la condicién de que se celebre éste. Si falta la condicidc,
resulta que nunca hubo donacidn.

168. La aplicacién de los arts. 359, 960 y 1,088 da lu-
gar 4 diversas cuestiones. Se pregunta desde luego lo que
es menester entender por donacién en favor del matrimo-
nio. El art. 1,088 da la definicién implicita; es una dona:
c¢ién hecha con la condicién de que siga 4 ella el matrimo-
nio. ¢Cudndo se puede admitir que se hace la donacidén
con esa coudicidn? Si se hace 4 los futuros conyuges por
su contrato de matrimonio, tiene por objeto, en esa virtuad,
favorecer el matrimonio; es, pues, una donacién hecha en
vista de éste, 6 sea una donacién condicional. ;Se dira que
en ello hay una presuncién, y que no hay presuncidn sin ley?
Hay un artfculo que implica la existencia de esa presun -
cion; el art. 1,541 decide que todo lo que se da 4 la mujer
en contrato de matrimonio es dotal si no hay estipulacién
en contrario. Basta, pues, que se haga una donacién 4 la
mujer por su contrato de matrimonio, para que forme
aquélla parte integrante del mismo, y que se refiera 4 ¢l
hasta el punto de que se presums hecha la donacién, en
vista del régimen que adopten los futuros cényuges; lo
cual equivale 4 decir que la donacidn estd subordinada al
matrimonio y hasta 4 las capitulaciones matrimoniales de
los esposos. Sin embargo, puede suceder que una donacidn,
aanque contenida en el contrato de matrimonio, sea inde-
pendiente, asi de las capitulaciones como del matrimonio
mismo. Aquellos que pretenden que una donacién, aun~
que contenida en el contrato de matrimonio, es ajena al
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matrimonio, deberdn probarlo; tienen contra si la presun-
cidn del art. 1,541, pero se les admite la prueba en con-
trario, la cual es de derecho comin.

Puede hacerse una donacidn en favor del matrimonio,
aunque no esté comprendida en elinstrumento gue contie-
ne las capitulaciones. Aqui, no hay presuncién de ningu-
pa especie; én vano seria decir que es probable que la do-
nacién sea ajena al matriinonio; una probabilidad no es
presuncion legal. Puede suceder que los esposos no hagan
contrato de matrimonio, que es lo que acontece en todo
caso en que entienden casarse bajo el régimen de sociedad
legal; y, sin embargo, puede haber dunaciones en favorde
ese matrimonio; jedmo probarlo? Conforme al derecho co-
min, puesto que el Cddigo no le deroga; ceunsultdndose,
ante todo, los términos de la donacidn, y despudés las cir-
cunstapcias del caso. {1) Todos los autores hacen notar
que no basta que el donante diga que hace la donacién
para facilitar al donatario un matrimonio ventajoso; no se
puede ver condicidn donde faltan loy elemeuntos de ella; y
para que el matrimonio sea condicion de una liberalidad,
es necesario que se diga con quién debe coutraerse ese ma-
trimonio, 4, 4 lo menos, que se pruebe que se hizo la donar
cidn en vista de deierminado matrimonio; el simple mo-
tivo no implica una condicién. El principio es cierto; sn
aplicacion es cuestion de interpretaeién. -2)

169. Se extiende un contrato de matrimonio, contenien-
do una donacién del tio y de la tia de 1a futura, en favor
del matrimonio. La unién encuentra dificaltades 4 conse-
cuencia de las cuales rescinden las partes las capitulacio-
nes que habian firmado, y el tio, en nembre propio y co-
mo heredero de su hermana, declara adherirse 4 esa res-

I Comparese 4 Coin-Delisle, pag. 551, ntim, 2 del art. 1,081, Du.
Tantén, t. 9°, pAgs. 658, 667,

2 Grenier, t. 3", pag. 245, nGm, 407, Durantén, t. 9°, pag. 658, nt-
mero 667,
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cieién. Se desvanecen después las dificultades, se celebra
el matrimonio, después que los esposos habfan hechootro
contrato idéntico al primero, pero s#in la intencién del do.
nante. Se resolvié jue las donaciones hechas en el primer
contrato hablan caducado por la rescision y no hahian po.
dido revivir 4 virtud de nuevo contrato. La cuestion, se.
gin los hechos y circunstancias de la causa, noera dado.
sa. Hay que ir mds lejos y declarar, como se hizo en Agdu,
que el unico hecho de romper el matrimonio, 4 pesar de
de que no hubiera habido ninguna rescisidn de contrato y
aunque los padres donantes hubieran sido extrafios & la
donacidn, el conirato de matrimonio no es mas gque un pro
yecto; lo mismo que el matrimonio, cuando se abandona
el proyecto de unidn, se abandonsa, por lo mismo, el de las
capitulaciones matrimoniales. En vano se tomaria el pro-
yecto y tenderia al matrimonio; porque uno nuevo exige
nueva capitulacién, y, por consiguiente, nuevo consenti-
miznto, (1)

170. 8i se anulara el matrimonio, caerian las donacio-
nes hechas en su favor, porque el matrimonio nulo se con-
sidera como si nunca hubiera existido; en consecuencia,
no estd de por medio la donacién hecha en favor de aquel
matrimonio. Sin embargo, hay que hacer una excepciin
en favor del esposo de buena fe, porque, ¢n consideracion
4 &1, subsiste el matrimonio, asi como las capitulaciones
matrimoniales, y también, por lo mismo, las donaciones
que forman parte de ellas. Si acaba la donacidn, la cadu-
cidad obra contra tercero; no comprendemos que Delvin-
court haya podido sostener lo contrario, y es inhtil insis-
tir en un error que todo el mundo reccnoce. (2)

La nulidad del contrato de matrimonio simportaria tam-

1 Agén, 20 de Julio de 1841, y Denegada, 30 de Enero de 1863
(Dalloz, palabra Contraty de matrimonio, ntim. 430).

2 Troplong, nims. 2,475 y siguientes, t. 2% pag. 387. Demolombe,
t, 23; pAg. 275, nGm. 254,
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bién 1a caducidad de la donacién que él contiene? Ya no
se puede tratar de la caducidad, puesto que se celebré el
matrimonio en consideracidn al cual se otorgé 1a liberalis
dad. Pero puede sostenerse que la donacidn es una claun-
sula del contrato de matrimonio, y que la nulidad del con-
trato principal entraifia la de las estipulaciones accesorias
(ntim. 188}, El art, 1,541 viene en apoyo de esta opinidn;
nosotros velverémos 4 este punto en el titulo “Del Contras
to de Matrimonio,” que es el que le corresponde. La cues
tidn sapone que el contrato es simplemente nulo; quiere
decir, anulable. Si fuese inexisiente el acto, por ejemplo, si
se hubiesen hecho constar en documento privado las ca-
pitulaciones matrimoniales, no cabria duda, la donacién
seria inexistente lo mismo que el contrato de matrimo-
nio. (1)

171. Se resolvié que es aplicable el art. 1,088 4 las do«
naciones simuladas bajo forma de contrato 4 titulo onero:
so. No cabe dada en esto; nunca el frande puede derogar
la ley. Si consta que se hizo una liberalidad en favor del
matrimonio no realizado, esa liberalidad debs caer, esté ¢
no hecha con las formalidades de la ley. (2) Lo mismo su-
cede con la revocacidn de las donaciones por ingratitud 6
supervivencia de hijo; los arts. 959 y 960 se aplican 4 las
donaciones simuladas; nos remitimos 4 lo que subre el

particular queda dicho en el capitulo ‘“De las Dobacio-
UCS.“ (3\

SECCION II.—Donacidn de bienes presentes.

172. Dice el art, 1,081: “Toda donacién de bienes pre-

{ Ruaun, 10 de Juliv de 1824 ( Dalloz, palabra Interrogatorfo, nime-
ro 31, 3°).

2 3’)enugada, 7T de Marzo de 1820 (Dalloz, palabra Obligacsones,
nim, 3,113, 1°).

3 Viase el tomo 11 de estos Frincipios, pAg. 386, ntms. 346 y si-
guieutes; y tomo 13, pig. 83, nim, 77,

p. de p. ToMO 2v.—30
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sentes entre vives, aun cuando se haga en contrato matrj.
monial, 4 amboy esposos 6 4 alguno de ellos, estard sujeta
4 las reglas generales para Jas donaciones hechas con e:e
titulo.” Esta disposicidn se halla councebida en términos
muy generales. Indudablemente, las reglas especiales esta.
blecidas por los arts. 959, 960, 1,087 y 1,088 se aplican 4
la donacidn de bienes presentes; y estd sujeta 4 esasreglas
especiales unicamente por haber sido hecha por contrato
de matrimonio, ¢, 4 lo menos, en favor del matrimonio. Il
art. 1,086 eonsagra una excepcién mucho mis importante,
4 la cual volverédmos cuando expliqueinos esa disposicidn.

173. Con esas restricciones hay’que entender el priuei-
pio establecido por el art. 1,081; salvo las excepciones que
acabamos de recordar, la donacidn de bienes presentes he-
cha 4 los cényuges queda bajo el deminio del derecho co
mun. De aqui resulta que no se pueden hacer donaciones
4 los futuros cényuges si no es con las formalidades lega-
les; 8dlo la aceptacion no debe ser expresa cuando se hace
la liberalidad por contrato de matrimonio; por tanto, la
donacién de bienes presentes, aunque hecha en vista del
matrimonio, es un contrato solemue. La jurisprudencia no
ha sido siempre fiel al rigor de 1a ley.

Conforme al art. 1,081, toda liberalidad hecha en aten-
cién al matrimonio es una donacidn de bienes presentes,
cusndo recae sobre actuales que transmite el donante al
conyuge donatario; y toda donacién entre vivos debe ha
cerse por instrumento auténtico, ya en el mismo del ma-
trimonio, ya por separado. La jurisprudencia admite uuna
excepcidn en cuanto 4 las obligaciones naturales que se
cumplen en forma de liberalidad, y esa excepcién implica
la de las pensiones que un padre ¢ una madre ge compro-
meten 4 pagar & un hijo que se casa. Hemos combatido el
principio de la supuesta excepcidn; (1) también rechaza

1 Véase el tomo 12 e estos Principios, pag. 494, ntwms. 355 y 356.
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mos la aplicacion que de ello se hace. (1) Los motivos que
dan los tribunales de Bélgica no siempre son los mismos;
en cierto sentido, son también contradictorios. Un solo y
mismo fallo dice que la pension se promete para ejecutar
la obligacion alimenticia que incumbe 4 los ascendientes
en virtud de los arts. 205 y 207;y el Tribunal legitima esa
misma pensién en virtud de la obligacidu natural que los
padres tienen de dotur 4 sus hijos. Ksa vaguedad habla ya
contra la jurisprudencia, que quisiera hacer validas tales
pensiones, y no sabe en qué principio apoyarse. Sin em-
bargo, seria necesario pouerse de acuerdo: una sola y mis
ma promesa no puede ser, al propio tiempo, deuda natural
y civil. 8i fuese verdadera deuda alimenticia, no serfa du-
dosa la cuestidn; squién pensaria, pues, en disputar la va-
lidez de una obligacidn contraida por alimentos? Pero éstos
no son mis que pretexto, pues lo que se llama asino es, en
realidad, mas que dote, tal como lo define el art. 1,541: el
bien que la mujer trae al marido para soportar las cargas
del matrimonio. Sila mujer Lo tiene dote, ;puede recla~
mar alimentos contra sus padres? 8{; pero con la condicidn,
desde luego, de que cl marido no esté en estado de pro-
porcionarle lo necesario para la vida, porque la okligacidn
slimenticia incumbe, ante todo, al marido (art. 214); des:
Pués, es menester que la mujer pruebe que tiene necesis
dad, conforme 4 los principics generales que rigen el de-
recho 4 los alimentos, ¥ no tiena esa necesidad sino cuan—
do no puede con su trabajo subvenir 4 las de la vida. 8i
la mujer es, en realidad, acreedora, los padres son deudo-
Tes, y, en ese caso, no hay cuestidn

Ninguno de los fallos de Bélgica habla de lag sucesio

1 Lieja, 19 Diciembre de 1550 (Pasicrisia, 1851, 2,197), y 18 de
Jictembre de 1851 {id-, 1854, 2, 254 ). Gand, 14 de Julio de 1854 (id,,
1854, 2, 284), 5 Denegada, 9 ds Noviembre de 1855 (id., 1856, 1, 65).
Broselas, 9 de Mayo de 1835 (dd,, 1835, 2,193), ¥ 8 de Abril de 1872
(id., 1872, 2, 206),
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nes de la mujer, ni de su derecho 4 los alimentos; lo que
bace creer en tal derecho, en el cual se funda la pensidn ali-
menticia, es un pretexto, 6, si se qaiere, un motivo de teo-
ria. La vérdad es que las condiciones requeridas para que
haya deuda alimenticid no existen, y por eso se recurre 4
14 suposicidn de una obligacidn natural que se cumpliria
por los padres. Aqui volvemos 4 la teoria que hemos com-
batido en el capitulo ‘“De las Donaciones.” ILos motivos
que dan los fallos no nos convencen. FEl Tribunal de Lie
ja, después de expresar que la pensién se constituyd como
auxilio para el matrimonio, afiade que, en el caso, el im-~
porte corresponde idénticamente 4 las “mejoras’ que los
otros hijos habian obtenido al casarse. Una “mejora” que
los hijos obtienen al casarse ges siempre dote, y no es el
dote liberalidad? El Tribunal confiesa que la obligacidn de
dotar no estd sancionada por la ley, y que, por consi-
guiente, no es deuda; y una “mejora’ que se hace 4 un hi-
jo, sin que haya obligacidn civil, jno es donacién? Es una
obligacidn, dice el Tribunal de Lieja; lo admiiimos; gpero
qué prueba eso? La obligacidn natural no tiene otros efec:
tos que los gue la ley le reconoce; mas no hay mis qus un
articulo en el Codigo, que habla de las deundas naturales;
segin el art, 1,235, no se admite la repeticidn respecto de
las obligaciones naturales que voluntariamente fueron sa-
tisfechas. Si, pues, el dote es obligacién natural, lo dnico
que de aquf resnlta es que no pueden los padres repetir
lo que pagaron 4 ese titulo. El Tribunal de Lieja va mis
lejos, al deducir que la obligacién natural debe ejecutarse
desde que se contrajo por un pacto expreso. jAsi, el reco-
nocimiento de una deuda natural bastaria para hacer de
ella una obligacién civil! En vano buscamos un textod
principio en que se pueda apoyar semejante teoria.

El Tribunal de Gand fué 4 buscar ese texto en el dere-
cho romano. Us, dice, el pacto constitutae pecuniae. Nada
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mejor, si aun estuviésemos bajo el dominio del derecho ros
mano. Pero en vano se habria de querer probarnos que el
Cédigo Civil mantuvo el pacte constitutae pecuniae Kl tér-
mino ¥ el asunto son ajenos 4 nuestrs derecho moderno,
Y la necesidad que se tiene de ir 4 tomar del derecho ro~
mano una doctrina que ignora nuestra Codigo, no prueba
precisamente en favor de la opinidn consagrada por la ju-
risprudeneia. jEn qué se fundaban los jurisconsultos ro-
manos y Pothier, que reproduce su decisién? En la egui.
dad natural. ¢Acaso la equidad enjendra una accién bajo
el imperio de una legislacién escrita? Tampoco basta pa-
ra crear una obligacion natural. Recurrido ¢l fallo del
Tribunal de Gand, la Sala de Casacidn resolvié que 4 los
jueces correspondia apreciar los convenios, y que hahien-
do declarado el Tribunal de Apelacion que habia obliga-
cion 4 titulo oneroso, tal resolucidn irrevocable esczpaba
4 la revision del Tribunal Suvremo. Hste se cuidd bien de
revocar el pacto constitutae pecuniae, que no es mis que de
historia.

Ll Tribunal de Bruselas se declard igualmente por la va-
lidez de [a pensidn. En el primer caso que tuvo que resol-
ver, el debate recaia dnicamente sobre la extensién de la
pension. Tl Tribunal establece que la promesa se hizo
“para sustento del matrimonio y como dote.” jNo resuelve
esto la dificultad? ;No es el dote liberalidad, aun cuando
haya obligacién natural en los padres para dotar 4 sus hi-
jos? Kl segundo fallo resuelve que, conforme 4 los térmi-
nos de la obligacidn y la tasa mddica de la pensidn, es cier-
to que los padres no se propusieron hacer 4 su hijo una
liberalidad propiamente dicha. ¢Qué es, pues? El Tribu-
nal no admite que en todo caso tengan los padres obliga—
cién natural de dot'r 4 uno de sus hijos, sino que consi-
dera como deuda alimenticia la pensién de 500 francos que
los padres se hablan obligado 4 pagar. Ahora bien, los tér-
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minos mismos de la obligacién invocadus por el Tribunal,
prueban nue en la mente de los padres estuvo que la pen.
sign fuera ur dote, quiere decir, uns liberalidad, puesto
que la eximian de cuenta; gy puede cuestionarse acerca de
eximir de la cuenta una deuda alimenticia? Los padres g
reservaban el derecho de reembolsar la pensién mediante
un capital de 10,000 francos; agregando que ese capital
deberia traerse 4 cuenta en la sucesién. Nueva prueba de
que se proponian hacer una liberalidad, porque aplicaban
los principios relativos 4 las liberalidades: el capital del
dote estd sujeto 4 cuenta, mientras que no lo deben estar
los intereses.

Hay un fallo, en sentido contrario, del Tribunal de Lie.
ja, que resuelve que la obligacién contraida por los padres
de pagar una pensidn 4 su hijo, en atencién 4 su matrimo-
nio, constituye una donacidn y, por consiguiente, un con-
trato solemne. (1) Tal es el verdadero principio. Tocad la
jurisprudencia crear excepciones.

174, Ordinariamente se califica de “donacién conven-
cional” la de bienes presentes. Coin-Delisle tiene razin
para decir que deberia barnizarse ese barbarismo con el
lenguaje juridico; gno toda donacidn es ‘‘contratof” gqué
es, pues, donacidn “convencional?” Esta malaexpresion la
hallamos en los fallos que deciden que la donacidn de bie-
nes presentes eatd sujeta 4 registro, (2) La cuestion no es
dudosa y estd resuelta por el art. 1,081, que somete la do-
nacién de bienes presentes, aunque hecha por contrato de
matrimonio 4 lns esposos, 4 las reglas generales de las do-
naciones entre vivos; lo cual hace que se aplique el arti-
culo 939, relativo al registro. El art. 1 2 de la Ley Hipo-

1 Lieja, 24 de Enero de 1826 ( Pasicrisia, 1826, pag. 25).

2 Donai, 16 de Febrero de 184G (Dalloz, 1846, 2, 227). Nimes, 31
de Diciembre de 1850 ( Dalloz, 1851, 2, 80). Grenoble, 17 de Enerc
de 1867 (Dalloz, 1868. 2, 17). Compéirese con Anbry y Rau, t. 6",
pag. 80, nota 4, pfo, 704,
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tecaria belga no es menos explicito y ordena el registro de
“todoy” los instrumentos entre vivos & titulo gratuito,
translativos de derechos reales inmuebles. Siu embargo,
gurge una dificuitad en la aplicacién del principio. Las
donaciones de bienes futuros no estin sujetas 4 registro,
como lo dirémos mds adelante, mientras que sf o estdn las
de bienes presentes. ;Cudles bienes son “presentes” y cud-
les “futuros?” Nos remitimos 4 lo dicho eu el capitulo
«De laa Donaciones.” I8l marido hace donacidn del usu-
fructo de determinados inmuebles 4 su mujer, en caso de
que ésta le sobreviva. Se resolvid que ésta era donacion de
bienes presentes; (1 esto no es dudoso. Lo que puede en~
galiar 4 loa ajenos 4 la ciencia del derecho, es que la do.
naciin no tiene efecto sino 4 la niuerte del decuante y con
la condicion de que le sobreviva el donatario. Pero el que
un derecho sea eventual no impide que sea él cierto y re~
caiga en bienes que, 4 la bora de la donacién, estdn en el
dominio del donante; de modo que la donacidén tiene por
objeto bienes presentes,

Resulta, ademas, del art. 1,081, que la donacién de ob«
jetos muebles, aunque hecha por contrato matrimonial,
estd sujeta al art. 948; no es, pues, valida sino para los
efectos de que se haya agregado un avalio 4 la minuta de
la donacién. Asi lo resolvié el Tribunal de Renues, (2)
Pretendiase, en el caso, que era menester una excepeidn
Para las donaciones cuya ejacucion se difiere por una cldu~
sula del instrumento: pero aunque se difiera hasta la muer-
te del donante, debe haber el avalio, porque el donante no
da los muebles que deje al morir, sino los que posee en el
momento de la donacién, y precisamente por haberse di«

1 Casacion, 10 de Marzo de 1840 (Dalloz, palabra Disposiciones,
nim. 1,595,

2 Rennes, 10 de Julio de 1820 (Dallez, palabra Disposiciones, nii.
mero 1,942),
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ferido la ejecucidn, es necesario el avalliio para asegurarla
irrevocabilidad.

175. El segundo parrafo del art. 1,081 contiene una api.
cacién del principio establecido en el primero; expresa ¢]
que la donacién de bienes presentes, aunque hecha por
contrato de matrimonio, no podrd tener lugar en prove-
cho de los hijos por nacer, si no es en los casos enuncia-
dos en el capitulo VI; es decir, en caso de substitucidn
fideicomisaria permitida. Como la ley somete 4 las replas
generales de las donaciones, la de bienes presentes hecha
4 los cényuges, excusado es decir que no puede hacerse en
favor de los hijus por nacer, puesto que, conforme al ar-
ticulo 906, es menester estar, cuando menos, concebido en
el momento de la donacién, para ser capaz de recibir entre
vivos. No se explica esta disposicion sino concorddndola
con el Hstatuto de 1731, que permitia {art. 10) dar direc~
tamente los bienes presentes & los hijos por nacer de los
faturos cényuges. El Cddigo abroga esa disposicidn excep-
cional y pone las donaciones de bienes presentes bajo el
dominio del derecho comiin.(1) Sdlo, pues, en los casos en
que la ley admite las substituciones, pueden los hijos per
nacer aprovecharse de una donacidn de bienes presentes;
quiere decir, cuando un padre da 4 su hijo, 6 un tio 4 su
sobrino, los bienes de que puede disponer, con la obliga-
cidn de couservarlos y restituirios 4 los hijos nacidos y por
nacer, del donatario. Los hijos no pueden ser llamados 4
los bienes dados por una cldusula de substitucién vulgar;
transmitiéndose actual é irrevocablemente la propiedad de
los bienes al cOnyuge donatario, no puede disputarse el
Hlamar en lugar suyo 4 los hijos por nacer. (2)

dQué hay que resolver cuando se haga la donacién en

1 Coin-Delisle, pag. 553, ntm. 12 del art. 1,081, )
2 Darantéu, t, 9°, pag. 655, nfim. 665. Aubry y Rau, t. 6° pigi-
ns 247, notas 4 y 5.
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favor de los futuros cényuges y de los hijos por nacer de
su matrimonio? Se ha pretendido que la donacién era nu-
la como viciada de substitueidn; pero se resolvid, y con
razdn, que la donacisn imponia al donatario la carga de
conservar y restituir los bienes donados; lo cual podia ins
ducirse, cuando mds por via de conjetura; mas no hay ins.
titucién conjetural. ;Cudl serd el efecto de semejante do-
nacidn? Los hijos por nacer no pueden estar comprendi-
dos en una donacidn entre vivos, ni pueden aprovechar-
se de ella 4 titulo de substitutos; la cldusula que los llama
debe reputarse, pues, como no escrita, en cuanto 4 que los
hijos que nazcan no pueden obtener el beneficio de la li-
beralidad, sino 4 titulo de hijos; quiere decir, de herede-
ros. (1)

176. La consecuencia mas importante que resalta del
principio establecido por el art. 1,081, es que la propiedad
de los bienes donados pasa inmediatamente al cényuge do-
nataric, aun cuando se difiera la ejecucién de la donacidn
hasta la muerte; una donacijn asi, no es donacién de bie-
nes futuros sino presentes; el donante queda desposeido
desde que se perfecciona el contrato, y en posesién el do-
natario, quien puede disponer de los objetos donados. Tal
es la donacién de una cartidad de dinero con la cldusula
de que ser4 tomada de Ja herencia del donante: en otro
lugar hemos examinado las dificultades 4 que dalugar esa
liberalidad. (2) Cuando se hace por contrato, no hay du-
da en cuanto 4 su validez; la tendrd, 6 como donacién de
bieney presentes, 6 como donacién de faturos. ILa juris-
prudencia se ha declarado por la primera interpreta-
cidn. \3}

1 Penegada, 7 de Diciembre de 1826 (Dalloz, palabra Substitu_.
efor, nim. 312). Tonllier, t. 3°, 1, pig. 448, ntum. 820,

2 Véase el tomo 12 do estos Principios, pag, 586, nam. 425,
3 Paris, 27 de Diciembre de 1834 (Dalloz, palabra Disposiciones,

p. de . TOMO XV.— 31
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SECCION 11— De la institucion convencional.
§ I.—NOCIONES GENERALES.

177. Conforme al art. 1,082, el donante puede, por con.
trato de matrimonio, disponer de todo ¢ parte de los bie.
nes que deje el dia de su fallecimiento, tanto en favor de
los cényuges como de los hijos que fueren 4 nacer delma,
trimonio. Esto era lo que se llamaba antiguamente *ins.
titucion convencional,” porque el donante instituye su he
redero por contrato. Uno de nuestros antiguos autores la
define de este modo: “Un ddn irrevocable de herencia 6
de una parte de ella, hecho por contrato de matrimonio
en favor de uno de los dos conyuges ¢ de los hijos que re,
sultaren de su unién.” (1) La institucidn convencional nos
viene de Ias costumbres; el derecho romano no la conocia;
mejor dicho, la prohibia, puesto que es un convenio acer-
cu de una herencia futura. También el Cddigo prohibe to-
do pacto hereditario (art. 1,130); la institucidn convencio-
nal es, pues, una derogacién del derecho comiin: transmi-
te 1a herencia del donante 4 los futuros ednyuges, 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, los que deje al mo-
rir. El donante conserva la propiedad de los suyos y la
facultad de disponer de ellos 4 titulo oneroso, de una ma-
nera ilimitada. Sin embargo, la institucién convencional
es irrevocable en el sentido de que el donante no puede
disponer de los bienes 4 titulo gratnito; los donatarios son
herederos por contrato, y el donante no los puede despo-
jar de esa calidad, ni directamente invocaundo la institu-
cidn, ni directamente haciendo liberalidades.

nGm, 1,346, 22). Denegada, 12 ds Agosto de 1846 {Dalloz, 1846,
1, 297\, _
) De Lauriére, De las instituciones convencionales, capitulo 2°,
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178. Antiguamente se preguntaba si la institucién con~
vencional era una disposicién entre vivos 6 una donacidn
por causa de muerte. Unos decian que era lo primero,
porque conferia al donatario un derecho irrevocable 4 la
berencia del donante, mientras que las disposiciones por
causa de muerte, sean donaciones ¢ testamentos, son esen-
cialmente revocabies. Otros asimilaban la institucidén cons
vencional 4 una donacién por causa de muerte, porqus el
donante no se despoja actualmente ni da mds bienes que
los que deje al morir. Habia autorey que la llamabau “an-
fibia,” porque al misme tiempo participa del testamento y
de la donaciérn Fuarguls ceoneluye de agul que forma una
clage aparte con regias parilculares que no toma ni dela
donacidn entre vivos, ni de la donacion por causa de muer-
te, ni del testamente. (1t Sin embargo, se resolvid que ya
en el antiguo derccho la institucién convencional por cau-
s& de su irrevocabilidad sc asimilaba 4 las donaciones
entre vivos. El fallo dedujo de ahi la consecuencia de que,
bajo el dominio de las costumbres que permitian celebrar
un contrato de matrimenio en instrumento privado, la
institucién convencional debia hacerse, pena de nulidad,
en instrumento auténtico. (2)

Rigiendo el Cédigo, no es dudoso el caracter de la ina-
titucidn convencional. Ya no puede asimildrsela 4 las do..
Daziones por causa de muerte, puesto que este modo de
disponer 4 titulo gratuito no existe yz en el derecho mo-
derno. Segtn el art. 893, no se puede disponer de bienes
Propios 4 titulo gratuito sino por donacidn entre vivos 0
por testamento, Es menester, pues, clasificar la institucidn
convencional, ¢ entre los testamentos ¢ entre las donacio-
nes. El Codigo zanjé la dificultad calificando de donacién

1 Furgole, Comentariv del Estatuto de 1781, art. 13 (t. 5° phgs. 100
¥ siguientes). Coin.Delisle, pag. 555, nam. 5 del art, 1,082,
2 Casacidn, 4 de Marzo de 1863 {Dalloz, 1863, 1, 148),
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la institucidn convencional (art. 1,082; férmase por via de
contrato, puesto que debe, so pena de nulidad, insertarss
en el contrato de matrimonio de los futuros cényuges do.
natarios, y basta ello para que no se pueda asimilar 4 un
testamento. Por otra parte, el testamento se puede revo-
car siempre, es uno de sus caracteres esenciales (art. 8951,
en tanto que la institucidn convencional es irrevocable, No
se puede decir con Furgole que la institucion convencio
nal es una disposicién particular que tiene sus reglas es-
peciales, porque el Cédigo no le conserva su nombre; (1)
¢ intencionalmente, porque habria podido concluirse de la
denominacién de “institucién convencional” que forma nna
especie distinta, de lo cual habrian nacido dificultades so-
bre qué reglas la regian. (2) Al calificarla de donacidn el
Cddigo, es necesario resolver que las reglas de las dona-
ciones entre vivos siguen aplicdndose 4 la donacion de
bienes futuros, salvo las derogaciones que la ley hace y que
son muchas.

179. ¢Por qué permite el Cédigo que se deroguen las re-
glas fundamentales de nuestro derecho en las institucio-
nes convencionales? Nuestros autores antiguos estin de
acuerdo para decir que las instituciones convencionales
fueron autorizadas para favorecer el matrimonic, y el fa-
vor debido 4 éste es el que explica las muchas derogacio-
nes que el Cédigo admite por el derecho comin en esta
materia. Dicese que Dumoulin y los demds comentadores
de nuestras costumbres, se engaflaron; que era menester
buscar el origen de la instituciiin convencional en lag cos-
tumbres germanicas. (3) Es cierto que la cieneia historica

1 Coin-Delisle, pag. 555, niims, 5 y 6 del art. 1,082.

2 Jauvert les da el nombre que tienen en el antiguo derecho {In.
forme, n@im. 83, en Locré, t. 5°, pag. 362),

3 Eschobachen, De la insijtucion convencional en la Revista de Le-
gislacion, t. 11, pags. 127 y sigunientes. Coin-Delisle, pag. 555, ntime-
ros 2 y 3 del art. 1,082,
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de nuestros antiguos autores no siempre es'exicta, pero no
ge engafiaron al decir quela institucién convencional fué
admitida porque favorece el matrimonio con favorecer las
donaciones. El hombre tiene un apego natural 4 sus hienes,
de los cuales no gusta despojarse en vida; los padres mis—
mos estdn poco dispuestos 4 hacer donaciones entre vivos,
algo considerables, 4 sus hijos. Si pueden darlessin despo-
jarse ellos mismos, lo hardu con mejor voluntad. Tal esla
ventaja de lasinstituciones convencionales; el donante con-
tinGa siendo duefio de su fortuna y asegura su herencia 4
los donatarioy; éstos tienen, pues, un derecho irrevocable
que no les da su calidad de reservatarios; ya el donante
no puede dar su parte disponible, con perjuicio de ellos.
Con mayor razén son ventajosas tales instituciones cuando
aseguran 4 los conyuges la herencia de un parient= de que
no son reservatarios. Sin embargo, se ha notado que noes
frecuente esta manera de disponer. (1) La razén es gue los
esposos necesitan recursos actuales, inmediatos; y prefie-
ren nua donacidn menos extensiva, pero que les propor-
clone bienes presentes, & otra mds considerable de bienes
futuros. De ahf el uso casi universal de los dotes 6 pen-
siones dotales.

180. ¢En qué términos debe estipularse la institucién
convencional? La cuestidn prueba por si frola que ese mo-
do de disponer no entré en nuestras costumbres; si fuese
la cosa usual, Io serfa tambidén el nombre, y el nombre bas-
laria para prevenir toda dificultad. Es cierto que no hay
términos sacramentales, puesto que el Cédigo no emplea
la expresién usada en el derecho antiguo. Sin embargo, hay
expresiones tradicionales que se encuertran 4 veces en los
instrumentos modernos. Tal es 1a promesa de guardar la
herencia para un hijo que se casa; esto se entendia unti-
guamente en el sentido de que el padre tenia intencién de

1 Demolombe, t. 23; phg. 299, nin, 272.
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dizponer convencionalmente de su herencia, y todavia hay
que darle hoy la misma significacién. (1! Poco importan,
por lo dem4s, los términos, con tal que el donante mani-
fieste claramente su voluntad de dispener de sus bienes
faturos.

Léese en un fallo de Casacidn, que, hasta en el an-
tigno derecho, no debfa’ expresarse en términos solem-
nes la institucidn de heredero por contrato de matrimonio;
en materia de donaciones, lo mismo que de testamento, hay
que atenerse inicamente 4 la voluntad del disponente. En
el caso, ¢l contrato de matrimonio contenia esta cldusula:
“Se ha convenido que, en caso de morir sin descendencia
la futura esposa, no estard obligado el esposo 4 dar 4 los
herederos colaterales de la misma, por todo derecho here-
ditario que pudiese preteader en la sucesién, mds que la
cantidad de 2,000 francos libres de cualquiera deuda.” La
Sala de Casacida declard que de esa cldusuia resultaba que
Ia intencidn de la donataria era investir 4 su marido dela
totalidad de los bienes que dejara 4 su fallecimiento, lo
cual constituye una institucién convencional. (2}

181. Hay donaciones que por su naturaleza son institu:
ciones convencionales, porque necesariamente tienen por
objeto los bienes que el donante deje al morir. Tal es la do
nacién que un padre hace 4 su hijo, al casarle, de todo ¢
parte de su disponible; esa liberalidad, dice la Sala de Ca-
sacidn, no puede producir efecto sino 4 Iz muerte del do-
nante, porque sélo entonces se puede determinar lo dispo-
nible.

La Sala afiade que, en el caso, también el padre lo
habia entendido asi, puesto que después de haber dado 4

1 De Lauriére, De las intituciones convencionales, capitulo 5°, ni-
mero 17, Compéirese con lo resuelto en Amiéns, & 15 de Diciembre
. de 1858 (Dalloz, palabra Mayorazgo, nfim. 17, 1),
2 Denegada, 29 de Juuio de 1842 (Dalloz, palabra Disposiciones,
nGm, 1,986, 6°).
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su hijo la parte disponible, le daba el goce de una tlque -
r{a, en espera de que muriera e: donante. (1)

182. ¢No tendrém. ¢ que decir otro tanto de la donacién
de una cantidad que se debiera tomar de la herencia del
donante? Hemos dicho en otro lugar, que esta disposicidn
da lugar 4 serias dificultades cuando se hace en instru-
mento ordinario: ¢es una donacidn de bienes presentes, 0
nna donacién por causa de muerte? Sies lo segundo, es
nula, 4 menos que se haga en contrato matrimonial, en el
cual caso valdria como institucién convencional. Confor-
me 4 la opinion generalmante seguida, admitese que la li-
beralidad puede valer como donacidn de bienes presentes
s1 el donante entendid conferir al dounatario un derechoac-
tual, difiriendo sdlo su ejecucién para la muerte. 2) Con
encontrarse, pues, en un contrato de matrimonio, puede
ddrsele doble significacidn, viendo en ella una donacion de
bienes futuros. Casi siempre se declaran los tribunales
por esta tltima interpretacién. En interés de los prin-
cipios, conviene hacer constar los motivos de tales deci-
slones.

Los padres constituyen en dote 4 su hijo una eantidad
de 60,000 francos, que se le entregard incontinenti después
del matrimonio; asegliranle, ademas, y le dan “desde lue-
g0, en lu mejor manera que pueda haber donacién,”... ..
150,000 francos, *para tomurlos de sus sucesiones’ y antes
de la particién. ¢Esta ltima liberalilad es una donacién
de bienes presentes, ¢ una institucién convencional? El
Tribunal de Metz la interpretd en este tltimo sentido; los
motivos que da son completamente generales, y se aplican
también 4 una donaeidn hecha fuera de contrato matrimos
nial. No se trata, en el caso, de un nbjeto cierto y presen-

1 Denegada, 12 de Junio de 1832 (Dalloz, palabra Disposiciones,
ntim. 1,486, 2°).
2 Véase el tomo 12 de estog Principios, pig. 686, nGm. 425.
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te, tal como un inmueble 6 un contrato cuya propiedad

_pasa en el acto al donatario, 4 menos que no comience sy
goce sino 4 la muerte del donante; se trata de una canti-
dad en numerario que no constituye sino una cosa incierta
6 eventual, porque puede no existir al abrirse la sucesidn;
no siendo ni presente ni actual, no puede conferirse ac.
tualmente al donatario; signiéndose de aquique esuna do-
nacién de bienes futuros. Iaterpuesto el recurso, ge falld
en contra, pero la Bala de Casacidn no reproduce los mo-
tivos que acabamos de referir, sino que iinicamente se fun-
da en las cldusulas del contrato de matrimonio; y com-
prendia dos liberalidades, una actual de bienes presentes,
la otra futura de bienes futuros; ésta altima, era, pues, una
institucion conveuncional. (1)

Agi, 1a Sala de Casacién sefunda en la institucién del do
nante, mientras que el Tribunal de Metz decide la cueatidn
en derecho, como lo dijimos en el capitulo “De las Dona-
ciones.”

El Tribunal de Ruan di6 un fallo en el mismo sentido
que el de Metz. Los padres de la fulura esposa constitulan
4 su favor y en contrato de matrimonio, un dote, como an-
ticipo de herencia, de 800,000 francos, “exigible” 4 los
seis meases del fallecimiento de ellos, y que produjera una
renta anual de 12,000 francos. Ateniéndose 4 la palabra
“exigible,” podia sostenerse que la donacién era actusl y
que 86lo se habia diferido su ejecucién. El Tribunal inter
pretd el instrumento como lo hemos hecho nosotros; 103
donantes, dijo, no se despojan actual é inevitablemente del
capital de 800,000 francos, sino que le retienen en su po-
der y siguen siendo duefios de enajenarle y de disipar su
fortuna; de modo que com hechos propios hicieron que le
donacidn fuera competentemente nula. De ahi coneluyd el

1 Metz, 5 de Agosto de 1819, y Denegada, 17 de Marzo de 1821
(Dallloz, ném. 1,985, 1°).



DE LAS DONACIONES POR CONTRATO DE MATRIMONIO 2490

Tribunal que era una donacién por causa de muerte, vali-
da como institucidn convencional. (1)

Hay un fallo, en sentido contrario, del Tribunal de Bar-
deos, que resuelve que la liberalidad es una donacién de
bienes presentes, aunque la ejecucion se difiera hasta la
muerte del donante. Era el caso que se habla dicho que se
pagariuu las cantidades prometidas en bienes .raices ¢ en
numerario, 4 eleccion de los herederos del douante. Este
era tio de los futuros, y les constituia un dote con motivo
de su matrimonio; las circunstancias del caso concurrian,
pues, & probar que la institucion del donante era conferir
un derecho actual € irrevocable. (2)

183. Lo que caracteriza la institucidn convencional, es
que el donante no se despoje actualmente y conserve la li-
bre disposicién de sus bienes; el donatario no tiene dere-
cho mds que 4 los bienes que existan al fallecimiento. El
donante da, por contrato de matrimonio, el cuarto por me-
Jora en los bienes particularmente designados. Esta do-
nacién serd, regularmente, una donacion de bienes pre-
sentes; pero si resulta del conjunto del instrumento, que
el donante no entendié dar una cosa presente 4 la futura
€3posa, y que no quiso desprenderse de la propiedad de
una parte de sus bienes, hay que resolver, como lo hizo el
Tribunal de Riom, (3) que es una donacién de bienes fu:
turos, y, por lo mismo, institucidn convencional.

184, Cuando hay desprendimiento actual, la liberali-
dad es donacién de bienes presentes, sean cuales fueren,
bor lo demds, las cldusulas é expresiones més ¢ menos im-
propias del instrumeuto. Al casar un padre 4 su hijo, le
hace donacidn de bienes presentes, encargéndole que los
devuelva & la masa para que se partan, con sus otros bie

1 Ruan, 27 de Junio de 1832 Dalloz, nam. 1,986, 1°9.
2 Burdeos, 15 de Juliode 1839 (Dalloz, niim. 1,979).
3 Riom, 6de Marzo de 1819 (Dalloz, nfun. 1,988, 5%).
p, de p. ToMO XV.—32
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nes, entre todos sus hijos, “conforme al derecho que pue-
dan tener,” Aunque con malisimas razones, se pretendia
gue esa donacidn era una institucion convencional. El pa-
dre daba actualmente, y, por lo mismo, bienes presentes;
sometia al donatario 4 la cuenta, y no se traen 4 ella mdiy
que los bienes recibidos como donatario, esto es, como pro
pietario. La cldusula que lamaba & todos los hijas, “con.
forme 4 su derecho,” al morir el dunante, implicaba que és-
te se reservaba la facultad de disponer de’la parte disponix
ble;no instituiria, pues, un heredero por contrato. La Sala
de Casacidn lo resolvi6 asi; (1) y no valia, en verdad, la pe-
na, llevar ante los tribunales un asunto tan claro como la
luz,

Suele haber alguna duda, porque las diversas cldusulas
parecen contradictorias. Un padre instituye por contrato
matrimonial, heredera 4 su hiju. El donante estipula 4 su
favor la reserva del usufructo. De esa cldusula se preva-
lieron para sostener que habia, en el caso, donacitn de bie-
nes presentes; si el instituyente, se decia, hubiese tenido
intencién de hacer donacién de bienes futuros, habria sido
perfectamente indtil reservar el usufructo, puesto que ha-
bria conservade la propiedad, y, mayormente, el goce de
gus bienes, Sin embargo, el Tribunal de Burdeos resolvid
que habfa institucién convencional; la cldusula concernien-
te al usufructs era una de esas cldusulas inidtiles que los
notarios insertan en sus contratos y que no pueden alterar
la voluntad claramente expresada de las partes contratan-
tes. (2)

La duda es 4 veces mas formal. Un tic da 4 sa sobrino
bienes presentes; después afiade que el donatario tomars,
ademds, de la herencia del donante, una parte igual 4 la

1 Denegada, 13 de Enero de 1814 (Dalloz, ntim. 1,981).
2 Burdeos, 17 de Noviembre de 1828 (Dalloz, nam. 1,986, 3°)
Bruselas, 18 de Febrero de 1823 (Pasicrisia, 1822, pag. 63).



DE LAB DONACIONES POR CONTRATO DE MATRIMONIO 251

de sus hermanos, sobrinos también suyos. sEsta segunda
clduysula institula al nuevo heredero por contrato? Podria
creerse; ¢4 qué venia reservarle sus derechos hereditarios
#i el tio no habia entendido asegurdrselos con otro titulo
que el de heredero ab intestato? El Tribunal de Lydn prefi-
rié una interpretacién mds natural y mds probable; el tio
no manifestaba la voluntad de hacer una institucidn con~
vencional ademds de la donacidn de bienes presentes; sim-
plemente preveia lo que debiera suceder & su muerte: pre.
visidn inatil, pero que no dehe interpretarse contra la in«
tencién del disponente. En Casacidn se declaré que habia
duda en cuanto al sentido y cardcter de la disposicién; que
desde ese momento los jueces habian podido interpretarla
en el sentido que les parecia méds conforme 4 la intencidén
de las partes, (1}

185. Para la interpretacion de las instituciones convene-
cionales, hay que seguir la regla que manda interpretar
restrictivamente las disposiciones excepcionales, El Tri-
bunal de Paris establecié muy bien el principio. Por una
parte, al autorizar la institucién de un heredero por con-
trato, el legislador derogd muchos principios de derecho
comin en razjn del favor que se dispensa al matrimonio;
¥, por otra parte, el que hace una disposicidn semejante,
renuncia un derecho importante y precioso, que es el de
disponer 4 titulo gratuito. De ahi sacé el Tribunal la con-
secuencia de que el juez no debe interpretar con demasias
da latitud las estipulaciones de las cuales surge algin liti-
gi0; es menester, por el contrario, restringirlas al caso ex-
presamente previsto, no sdlo encerrandose en el sentido lis
teral de los términos empleados, sino buscando cuél ersa,
cuando el contrato, la situacidn de las partes, y cudl pudo
ser la del instituyente. (2)

1 Denegada, 3 do Enero de 1843 (Dalloz, ntim. 1,984, 7°),
% Parig, 1° de Diciembre de 1855 (Dalloz, 1855, 5, 159).
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La Sala de Casacidn aplicd este principio en el siguiente
caso. Habiase dicho en el contrato de matrimonio, que la
madre concedia 4 su hija su parte integra en los bienes que
compusieran su herencis, con excepcion de determinado
terreno que ella se reservaba para darle 4 su hijo coms
mejora. Murié éste, v la madre hizo otras disposiciones de
mejora, dejando 4 su hija su reserva. Se creyd que la ins-
titucidn convencional aseguraba 4 la hija la totalidad de
los bienes de la madre. El Tribunal de Par{s resolvid que
el caso que se habia realizado por la muerte del hiio no
estaba previsto en el contrato; que no se podia extendsr
uns institucidn convencienal 4 un caso no previsto. De lo
cual resultaba que la hija quedaba reducida 4 su reservs
de 12 mitad de los bienes y que no podia atacar las libe-
ralidades hechas por la madre sobre su parte disponible.
Esta interpretacion restrictiva de la institucién convencio.
nal fué sostenida por la Sala de Casacidn. (1)

§ I1.-—CoxNpICIONES,
Nimero 1. Formalidades.

186. El art. 1,082 dice que los donantes pueden, “por
contrato de matrimonio,” disponer de todo 6 parte de los
bienes que dejen al fallecer. Se pregunta si la institucién
convencional debe hacerse por contrato de matrimounio pa-
ra que sea vdlida, 6 si basta que se haga en favor del ma-
trimonio en instrumento auténtico. ILa cuestién estd dis-
cutida, pero no vemos la menor duda en ella. Las insti-
tuciones convencionsales derogan principios fundamentales
del derecho comdn; el legislador no autoriza esas deroga-
ciones sino en favor del matrimonio; para tener la certi-
dumbrs de que la donacidn reconoce como causa tnica el

L Denegada, Sala Civil, 28 de Junio de 1853 (Dalloz, 1858, 1, 331)
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matrimonio en cuyo favor se hizo, la ley exige que esté
comprendida en el contrato de matrimonio. Pero todavia
hay otra razOn para ese rigor; frecusntementie se hace la
liberalidad en vista del régimen adoptado por los futuros
cényuges; bueno es, pues, que se haga la donacién por el
contrato mismo de matrimonio, en el cual llega 4 figurar
da ese modo como una cldusula. Poede reprocharse al les
gislador el haber mostrado un excesivo rigor en una ma-
teria en que, por otra parte, muestra una indulgencia ex-
trema; pero esto no impide que el intérprete esté ligado
por la ley. s un sistema muy fijo de los autores del Cédi-
go, El art, 1,083 dice que la donacidn, “en la forma pres=
cripta en el precedente articulo,” serd irrevocable. Kl ar-
ticulo 1,084, que trata de la iastitueidn acumulativa, dice
tambien: “La donacidn por contrato de matrimonio podré
hacerse acumulativamente.” El art. 1,086, que permite
derogar las reglas de la irrevocabilidad de las donaciones,
limita esa excepeidn 4 la donacién “por contrato de matri-
monio.” Lo mismo hace el art. 1,087, que dispensa de la
aceptacidn expresa las donaciones hechas “por contrato de
matrimonio.” Lo que completa esta demostracién es que
el Codigo no ha hecho més que seguir la tradicién del des
reclio consuetndinario. Dumoulin se expresa con su pre-
cisién habitual: no basta, dice, que se haga la donacion en
favor del matrimonio; es menester que se halle en el con-
trato mismo de matrimonio, de suerte que sea la institus
cion convencional una cldusula de las capitulaciones ma-
?rimoniales. Lebrin dice que la primera condicidén deesas
lnstituciones es que se hagan en contiatos de matrimonio,
Porque siendo contrarias al derecho, no han sido admiti-
das sino por el favor extremo de esos contratos. Merlin
presenta, adermds, otras pruebas, y dice que podria afiadir
la autoridad de todoy los jurisconsultos franceses que han
escrito sokre la materia. Cuando la ley, los principios y la
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tradicién estdn de acuerdo, no deberfa haber ya controw
versia. (1)

187. De aqui resulta que la institucidn convencio-
nal esti sujeta, al mismo tiempo, & las formalidades (o
las donacinnes y de los contratos de matrimonio. I,
general, esas formalidades son 1as mismas, puesto que am.
bos coniratos son solemnes; pero hay una condicidén espe.
cial para la validez de los de matrimonio, y es que, 80 pe.
na de nclidad, deben extenderse antes del matrimonio (ur-
ticulo 1,394); de modo que la institucién convencional,
parte integrante de ese contrato, no pnede celebrarse des.
pués del matrimonio, (2) si bien pnede hacerse después de
autorizado el contrato de matrimonio; en el cual caso, de-
ben observarse las formalidades de los arts, 1,396 y 1,397
para la validez de las contraescrituras, que expondrémos
en el titulo “Del Contrato de Matrimonio.”

Aplicdndose estos principios, se ha resuelto que el man-
dato para consentir una institucidén comvencional debe
constar en instrumento auténtico, lo mismo que la dona-
¢ién. Efectivamente, el mandato contiene el consentimien:
to del donante y ese consentimiento no es vilido; mas atn,
no existe si no se expresa en forma auténtica. El mismo
fallo decide que también debe constar en instrumento aun-
téntico la autorizacidn que necesita la mujer para otorgar
una institicién convencional. (3\ Hemos examinado esta
cuestién en el capitulo “Da las Donaciones.”

Biguese del mismo principio que no son propias de la
institucién convencional las formalidades peculiares de

1 Coin~Delisle, pag. 557, nam. 13 del art. 1,082, refuta la opinion
contraria de Vazeille y de Toullier. Merlin parece inclinarse A esa
opinién ( Repertorio, palabra Institucion convencional, pfo, 3%, t, 15, p-
gina 202).

2 Grenier, t. 3°, pig. 336, nGim. 427, Merlin, Repertorio, palabra
Inslitucion convencional, pfo. 3°, nm. 2, y ntm, 2 bis (t. 15, pag. 203).

3 Denegada, 1° de Diciembre de 184G ¢ Dalloz, 1847, 1, 15).
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los testamentos. Conforme al art. 968, no pueden dos per-
sonas tes.ar, en un mismo acto, en favor de un tercero, y
esta disposicidn no es ~plicable en la institucién conven-
cional, que muchas veces hacen |os padres en favor del
hijo ccmln. La razon de esta diferencia se debe 4 la res
vooabilidad del testamento, mientras que la institucion
convencional es irrevocable (art. 1,083). (1)

188. ;Debe registrarse la institucién convencional? Se-
gin el art. 939, las donaciones de bienes susceptibles de
hipoteca eatdn sujetas 4 resistro; giendo, pues, la institu-
cion convencional una donacidn, podria seguirse que tam.
bi¢n debe registrarse; pero ae responds que la ley exige el
registro en favor de terceros, acreedores hipotecarios y
adquirentes;y como el donante puede enajenar ¢ hipoteear,
carecen de interés log terceros para ia publicidad de ia
institucidn convencional., La respuesta no es completamen-
te decisiva. Segln ei art. 941, la falta de registro puede
oponerse por cualquier interesado; v los donatarios pos-
teriores 4 la institucion convencional, tienen interés en co-
necerla, y le tienen asimismo en que se haga pablica, pues-
W que el instituyente no tiene derecho para hacer dona-
clones. La cuestién sigue siendo, pues, dudosa, conforme
al Codigo Civil. Los autores y la jurisprudencia ban estas
do por la negativa./21 Lo que nosresuelve 4 unirnos 4 esa
opinidn, es que antiguamente las instituciones convencio-
clonales no estaban sujetas 4 registro, v se daba por ra-
.zdn que ningtn interés tenian en ellas los acreedores, (3} Kl
interés de los donatarios subsecuentes no habra parecido
suficiente ¥ en uns materia tradicional, el derecho anti-
gUo es de gran autoridad. En cuanto 4 la calificacién de

1 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 252, nots 11.

2 Grenier, t. 3°, pég. 338, nGm. 430 y todos los autores. Pau, 2 de
Enero de 1827 (Dalloz, palabra Disposiviones, nam. 173, 2°). Dene

gada, 4 de Fuebrero de 1867 ( Dalioz, 1867, 1, 63,
3 Furgole, Sobre el art, 20 del Estatuto de 1781 (t. 57, pag. 1872,
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dunacién que da el Cddigo 4 la institucién convencional,
implica, ciertamente, que son aplicables los principios de
las donaciones entre vivos 4 la de bienes futuros, perocon
los limites en que hay analogia; mas cesa la analogia cuan.
do se trata del interés de tercero, por ser la donacidn en-
tre vivos translativa de propiedad, mientras que el donan.
te que instituye 4 un heredero por contrato, queda, sin
embargo, como propietario.

Es distinta 1a cuestién de saber si se requiere el regis-
tro, en Bélgica, segtin nuestra ley hipotecaria, y en Frau-
cia, por la ley de 23 de Marzo de 1855. Esto lo examina-
rémos en el titulo “De las Hipotecas.”

189. ;Debe ir acompaiiada la institucién convencional
de un avalto, cuando tiene por objeto bienes muebles? L
dudablemente que nd, porque tal cosa no se exige por
asegurar la irrevocabilidad de la donacién entre vivos;
mas la institucién convencional es revocable en el sentido
de que el donante no transmite al donatario su mobiliario
presente sino el mobiliario que dejard 4 su fallecimiento;
y a8, no tiene razén de ser el avalio. (1)

Nidm, 2. ;Qué bienes puede comprender la institucidn con-
vencional?

190. Segtin el art. 1,082, la institucién convencional
puede comprender ““tudo 6 parte de los bienes quelogdo
nantes dejen 4 su fallecimiento.” lios términos de la ley son
idénticos en la substancia 4 los del art 895, que define el
testamento: el acto por el cual dispone el testador, para un
tiempo en que ya no ha de vivir, “de todo 6 parte de sus
bienes.” Es una diferencia capital entre la donacide entre
vivos y la institucién convencional; la primera no puede
comprender mds que los “bienes presentes” del donante,y

1 Aubry y Rauy, t, 6°, pag. 252 y uotu 13. Comparese con lo rusiiel.
to en Riom, 5 de Diciembre de 1825 (Dalloz, nfim. 2,393).
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as nula si comprende bienes futuros (art. 948); mientras
que en la institucidén convencional el donante no da sus
bienes presentes, sino sus bienes futuros, los que deje al
morir. Hemos dado 1a razdn de este cardcter distintivo de
la institucién convencional (ndm. 179). Bajo ese concepto,
se asemeja al testamento: el donante puede dar lo que el
testador puede legar.

191. Puede, dice el art. 1,082, dar todos los bienes que
deje al morir; en ese caso, la donacién es universal y se
asemeja al legado universal por el cual da el testador la
universalidad de los bienes que dejs 4 su fullecimiento (ar.
ticulo 1,003). La institucién universal, lo mismo que el le-
gado, comprende toda la heredad del disponente, “sin que
se pueda buscar la naturaleza de los Lienes, ni con qué ti-
tulo y por qué sueeso vinieron 4 la posesién del difunto
cuya herencia forman.” Tales son los términos de un fallo
de Casacién, (1) El Tribunal de Ruan aplicé este principio
en el siguiente case. Un asposo hace, en contrato de ma-
trimonio, donacién universal 4 su cdnyuge de todos los bie-
nes que posea al morir, subscribiendo después durante el
matrimonio un contrato de seguros sobre la vida, en el que
estipula que, al morir &1, se pague 4 sus herederos é 4 su
orden” la cantidad de 25,675 francos, y encargando en su
testamiento 4 su ejecutor testamentario que cobre esa can-
tidad y la distribaya entre los que ya habfa designado. Se
declarg que ese cupital pertenecia al donatario universal
Hamado 4 recibir la herencia del donante. El que hizo una
institucién universal no puede ya testar, 831 no es dentro de
los limites en que se le permite disponer 4 titulo gratuito,
es decir, en cantidades mddicas, por via de recompensa
otra manera; mas, en el caso, el legado de 25,000 francos
comprendia el cuarto de Ja lerencia; no entraba, pues,

I Deuegada, 7 de Noviembre de 1832 ( Dalloz, nim. 1,985, 20),
. de D. TOMO XV.—33
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en la excepcidn, y quedaba comprendido en Ia instity.
cién. (1)

192. La institucidn convencional puede tambiénno con
prender mds que una parte de la herencia del instituyen.
te. Puede ser 4 titulo universal, como el legado. Asi, la
institucion convencional puede recaer en los iumnebles que
al morir deje el donante. Qué serfa de ese legado si aquél
enajenara todos sus inmuebles como tiene derecho 4 ha-
cerlo? Supénese que la venta no se hizo para defrandar al
instituido; gpodria éste reclamar el precio ya pagado 6 que
se debiese? Todos los autores y la jurisprudencia estdn por
la negativa. Nosotros no vemos en ello la menor duda.
Ni el donatario ni el legatario pueden reclamar sino lo
que se les did; mas, en el caso, el donatario no tiene dere-
cho més que 4 los inmuebles que haya en la herencia del
donante; si no los hay, ninguno tiene. En vano seria de-
cir que la subrogacién es de derecho en las sucesiones; no
admitimos ese pretendido principio, porque, 4 nuestro jui-
cio, no hay subrogacién sin ley, y, en el caso, nadie le
admite. Si el donatario universal tiene derecho al precio
pagado 6 debido por los bienes vendidos, no es 4 virtud de
subrogacién, sino por estar llamado 4 todos los que el do-
nante deje 4 su fallecimiento, mientras que el donatario &
titulo universal de inmuebles, adlo tiene derecho &4 cierta
clase de bienes; lo cual resuelve la dificultad. (2)

193. sPuede comprender bienes particularesla institu-
cién convencional? Discatese la cuestion. Esuna de aque-
llas controversias que dificilmente comprendemos, puesto
que las resuelve laley. ;Qué dice el art. 1,082? El donan-«
te puede disponer de todo ¢ “parte” de los bienes que de-
je 4 su fallecimiento. 4Qué debemos entender por “partede

1 Raan, 28 de Junio de 1868 (Dalloz, 1869, 2, 120).
.2 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 250, nota 6, pfo. 739 y los autores que
citan. Demelombe, t, 23, pag. 307, nfim. 281,
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los bienes?” ;Quiere esto decir una parte alicuota, un ter-
cio, un cuarto de todos ellos? El art. 8§95 contiene la mis-
ma expresion en materia de testamento, y asi, en una ma-
teria completamente andloga. Y qué se entiemde por
“parte de los bienes” en los legados? Son los legados & ti-
tuJo universal y 4 titulo particular. Sise pueden legar ta-
les bienes gpor qué no podrian donarse cuando la donacidn,
lo mismo que el legado, recae enlos bienes que deje el dis-
ponente al morir? j3erfa porque la expresion “institucién
couvencional” despierta la idea de una herencis, y, por
tanto, de una universalidad? Se responde que tal expre-
sién no se encuentra en el Cddigo, y que la que €l usa,
“parte de los bienes,” tiene un sentido técnico y se aplica
no sélo 4 una universalidad, sino 4 bienes particulares. Eg
la opiniin generalmente seguida {1)

La jurisprudencia estd vacilante. Hemos citado los fa-
llos que resuelven que la donacién de una cantidad que
se debe tomar de la herencia del donaute, es institucién
convencional. Hay otros en el mismo sentido. Un contra-
to de matrimonio expresa que el futuro esposo dé 4 sumu-
jer 15,000 francos en plena propiedad y goce, para tomar:
los del dinero mé4s legitimo de su herencia; el instrumen-
to califica esa liberalidad de donscién entre vivos; pero se
declars, y con razén, que debe determinarse la naturale-
za de un hecho juridico, no por los términos de que usen
las partes, sino por el conjunto de las clausulas del instrus
Tento, :Se despojé el marido, y la mujer entrd en pose-
8160 actaal ¢ irrevocablemente de la propiedad de Ia
Cantidad donada? N; luego no fué aquello donacién ens
tre vivos. ¢Lsa donacidn erairrevocable? Si, en el sentido
de que el donante no la podia revocar por disposiciones 4

1 Coin-Delisle, pag. 558, nauns. 15y 16 del art. 1,082, Aubry y
Rau, t. 6°, pag. 250, nota 7, Demolombe, t, 23, pag. 306, nim, 280.
En sentido contrario, Durantén y Pujol.



260 DONACIONES ¥ TESTAMENTOS,

titulo gratuito; pero podia hacerla ineficaz por medio de
actos 4 titulo oneroso. Véanse claramente los caracteres de
una institucidn convencional. Podria decirse que la do-
nacion tenfa por objeto una cantidad de dinero, y, por lo
mismo, un objeto particular. Parece que aun no se hy
propuesto la objecidn, porque nada responde 4 ella la Sala,
Esto quiere decir que el punto es muy evidente para que
se le pueda discutir con formalidad. (1

Con todo, hay fallos que resuelven lo contrario. El Tri.
bunal de Burges dice que hay diferencias esenciales entre
la donacién de un cuerpo cierto y la institucién conven-
cional; entendiendo por institucion 14 donacién que recae
en todos los bienes que el donante deje al morir. (2' In-
dudablemente hay diferencias: asf, el donataric universal
estd obligado con las deudas y no lo est4 el particular. ;Pe-
ro no sucede lo propio con los legados? Y de que haya di-
ferencias entre los particulares y los universales gse ha de
infarir que los primeros no son legados? El Tribunal de
Metz resolvid que la donacidén de varios inmuebles, con re-
serva del usufructo, es donacidn de bienes presentes. Pue-
de, indudablemente, ser donacidén entre vivos, y, en el caso,
no cabia duda, si era cierto, como lo dice el fallo, que los
donantes se habian desprendido de la propiedad de mane«
ra ‘que no podian ya enajenar ni hipotecar, ni congervaban
realmente mas que el goce de los bienes donados. Pero la
donacién puede ser también una institucidn convencional,
si el donante no se despoja y conserva la facultad de ena-
jenar ¥ hipotecar. (3 Igualmente, la donacién de una can-
tidad de dinero puede ser donacidn de bienes presentes
cuando el donante se d2shace del capital, reservdndose tini

1 Ruan, 11 de Julio y 20 de Diciembre de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 109
¥ 110). Besangdu, 9 de Junio fde 1862 (Dalloz, 1862, 2, 116). Bruselas,
12 de Agesto de 1882 ( Pasicrisia, 1964, 2, 45).

2 Burgeg, 2 de Marzo de 1807 (Dalloz, nam, 2,063, 1°),

3 Metz, 3 do Diciembre de 1812 ( Dalloz, nlim. 2,063, 2°).
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camente el goce de ¢l; asi ae resolvid en Paris, en un caso
en que la donante afectaba sus bienes presentes al pago de
la cantidad donada, de suerte que ya no podia disponer de
¢l con perjuicio del donatario.(1) Esto no iwpide que or-
dinariamente la donacidn de uoa cantidad que debe to-
marse de la herencia del donante, sea donacion de bienes
futuros, ¥, por lo mismo, institucién couvencional.

194, La asimilacidn que se hace de la institucién con-
vencional y del testamento, en lo que concierne 4 los bie
nes de que el donante y el testador pueden disponer, nc
debe tomarse en sentido absoluto. Hay uva diferencia esen~
cial: el testamento no da ningin derecho actual al legata-
yio, pudiendo siempre el testador revocar su liberalidad;
la institucidn convencional es irrevocable, en el sentido de
que inviste al donatario del cardcter de heredero jor con-
trato; el donante no puede ya quitdrsela, y, en conseznen-
cia, no puede dispouer de sus bienes 4 titulo gratuito. De
ahi que la mujer casada bajo el régimen dotal puede legar
sus bienes dotales, pero no darlos por institucién conven-
cional. Puede legarlos, porque legdndolos nada enajena,
pur no transmitirse sl legatario la propiedad de los bieres
legados sino al morir el testador; y, en ese momento, ya
0o hay régimen dotal ni bienes dotales. No puede darlos
por institucién convencional, porque al darlos enajena una
parte de su derecho de propiedad, el derecho de disponer
4 titulo gratuito.

Sin embargo, mucho se controvierte este punto, aunque
Ia solucién, & nuestro juicio, no es dudosa, El Tribunal
de Pau la establecié con una certidumbre que se puede
calificar de evidencia. Segun el art, 1,554, los inmue-
bles constituidos en dote no pueden enajenarse ni hipo
tecarse durante el matrimonio, salvo las excepciones que
admiten los arts. 1,655-1,559. El 1,554 consagra una

1 Paris, 15 de Febrero de 1822 (Dalloz, nim, 2,063, 3°).
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prohibicién general, absoluta, en cuanto 4 que ella se apli.
ca 4 toda enajenacidn, sean cuales fueren su causa y g
cardcter. Falta saber sila institucién convencional contie,
ne una enajenacién, JQué es la propiedad? El art. 544 reg
ponde que es el derecho de disponer de uva ccsa, de la ma.
nera mas absoluta; de aqulf se sigue que todo hecho juri-
dico que restringe el derecho absoluto de disponer, es ena.
jenacidn; y como el art. 1,083 declara que el instituyents
no puede ya disponer 4 titulo gratuito de los objetos com.
prendidos en la institucidn, la consecuencia es manifieita;
el derecho de propiedad quedadisminuido por lainstitucidn
convencional, puesto que le quita al donante la facultad
de dispover 4 titulo gratuito, ‘1) El argumento es decisi-
vo y nunca se ha respondido 4 él. Veamos una de las il-
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 coutratar y disponer de sus bienes; que las con-
diciones 4 las cuales la sujeta Ia ley, son excepciones ¢
restricciones que es menester limitar 4 los casos que espe:
cialmente ha previsto. Esto no es exacto. La mujer casa-
da, lejos de ser capaz en lo general, estd colocada entre los
incapaces; para ella, lejos de rer la regla, es la excepcion
Ia capacidad. Cuando estd casada bajo el régimen dotal,
aumenta aiin su capacidad, y no puede disponer de sus
bienes dotales, aunque la autorizaran para ello su mari-
do ¢ el juez. Esta prohibicién de enajenar forma la regls,
y el derecho de enajenar los bBienes dotales, la excepcidn.

1 Pau, 26 de Febrero de 1368 (Dalloz, 1868, 2, 132).

2 Grenoble, 11 de Junio du I851 (Dalloz. 1854, 2, 71), Compbre-
86 oon la de Nimes, 1° de Febrero de 1867 (Dalloz, 1868, 2, 134).
Burdeos, 8 de Mayo de 1871 (Malloz, 1872, 2, 5). Véanse las c¢itus
en Aubry y Rau (¢ 6° pég. 250, nota 8). Demolombe (t. 33, pagi-
na 310, ntim. 284), y Dalloz, 1854, 2, 71, nota, y 1868, 2, 132, nota.
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Es menestar, pues, inventar el principio formulade por el
Tribunal de Grenoble: la mujer es incapaz deenajenar sus
bienes dotales, y no puede hacerlo sino en los casos pre-
vistos por la ley, ¥ esas excepciunes se deben interpretar
con rigor.

Partiendo de ese principio fulso, el Tribunal debe llegar
4 una consecuencia igualmente falea. Nirgin articulo del
Codigo, dice, niega terminantemente 4 la mujer la facnl-
tad de disponer de sus bienes dotales por una institucién
convencional; luego ti=ne ese derecho. Lo contrario hay
que decir con el Tribunal de Pau: fa ley prohibe 4 la mu-
jer enajenar sus bienes dotales; y pues que la institucién
convencional es una enajenacidn parcial, la mujer dotal no
puede dar sus bienes por institucién convencional, salvo
que una disposicidn terminante haga alguna excepcidén de
la prohibicidn del art. 1,554.

El Tribunal de Grenoble invoca el espiritu de la ley.
¢Por qué el Cddigo prohibe enajenar los bienes dotales?
Responde el Tribunal que el dote se entrega al marido pa-
ra subvenir 4 las cargas del matrimonio, y que la prohi-
bicién de disponer de él no tiene otro motivo que asegurar
ese destino; mas la institucién convencional no priva al
marido del goce de los bienes dotales; desde ese momento
la prohibicién de enajenar no es aplicable 4 la institucién
convencional. El principio de donde parte el Tribunal, es
Inexacto una vez mds; el de Pau dice que al declarar in-
enajenables los bienes dotales, no entendid la ley asegurar
8 goce al marido, sino que quiso armar & las mujeres
contra su debilidad y su dependencia; cuando la mujer
Uene facultad para enajenar sus propios, es de temerse gue
los enajene bajo el dominio de un temor moral que el ma:
rido ejerce en ella; y no hay mis que un medio de garan-
tizarla contra ese abuso de la autoridad marital, que es el
de prohibirla la enajenacién de bienes dotales. La ley quie
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re que la mujer conserve su propiedad entera; luego debe
estarle prohibido que enajene parcialmente, despren-
diéndose del derecho de disponer de ella 4 titulo gra-
tuito.

El Tribunal de Grenoble confiesa que la institucidn con
vencional quitaria 4 la mujer la facultad de transmitir sug
bienes 4 titulo gratuito; pero esa facultad, dice, no entrg
para uada en el empleo del dote. Es otro error. El articy.
lo 1,555 dice que la mujer puede, con licencia marital, ¢,
4 falta de ella, con autorizacion judicial, dar sus bieues
dotales para establecer 4 los hijos que hubiere tenido de
un matrimonio anterior. Hé ahi, segin la misma ley, uuo
de los destinos del dote. Pues bien, cuando la mujer haya
dispuesto de sus bienes dotales por institucién convencio-
nal, no podr4 dotar 4 sus hijos de otro matrimonio; prue.
ba evidente de que por una institucién enajend un derecho
esencial de propiedad, un derecho que la ley garantiza 4
la mujer, permitiéndole que dote 4 sus hijos, aun apesar del
marido.

Finalmente, el Tribunal de Grencble invoca la tradicion;
4 decir verdad, seria el inico argumento que nos haria va-
cilar si estuviese fundado. Cierto que antiguamente la
mujer dotal podia hacer una institucidn convencional; pe-
ro el Cddigo Civil establecio principios sbsolutus donde,
en la antigua jurisprudencia, reinaba una arbitrariedad sin
limites; aada parlamento admitia excepciones 4 la inenajet
nabilidad Qel dote, El Cédigo puso fin 4 esa incertidumbre,
sentando una regla y precisaado las excepciones, fuera de
las cuales se vuelve 4 esa regla misma. Esto es decirivo;
la ingritucién convencional estd prohibida, dnicamente por
no haber sido autorizada. (1)

1 Agén, 28 do Euero de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 96 ). Compérera con
lo resuslto en el mipmo Agén, 4 6 de Noviembre de 1867 (Dalloz,
1868, 2, 134y,
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Num. 8. 3Quién puede hacer una institucion convencional?

196. El art. 1,082 dice que los padres y demds ascen~
dientes, los parientes colaterales de los conyuges, y hasta
los extrafios, pueden hacer una institucidn convencional.
Esta enumeracién estd tomada del Estatuto de 1731 (arti-
culo 10). Furgole hace notar 4 este respecto, que el favor
de las donacicnes hechas por contrato matrimonial no se
debe al cardcter de los disponeuntes, eino que es favorable
la naturaleza del contrato, sean quienes fueren los donan-
tes. Sin embargo, las instituciones convencionales son dis-
posiciones 4 titulo gratuito, y para disponer 4 titulo gra-
tuito, es menester una capacidad especial, la cual varia
segan que se dona entre vivos ¢ por testamento. De sahi
una dificultad: jqué capacidad debe tener el instituyeute,
la del donante ¢ la del testador? Ya hemos respondido 4
esta pregunta (num. 178;, La institucién convencional,
segin la ley, es donacidn, luego el instituyente debe tener
capacidad para donar. Esto se funda también en la razdn.
La ley se contenta con una capacidad menor para prestar,
porque el que testa nc se despoja 4 si mismo, sino que des-
Poja & sus herederos, y 4 toda hora puede revocar sus dis-
posiciones; pero el que dona, enajena actual é irrevocables
mente, s¢ despoja 4 ¢f mismo sin compensacién alguna; por
lo cual necesita plena capacidad. Bajo este concepto, la
institucidn conveucional se acerca 4 la donacién entre
vivos méds que al testamento; lo prueba el art. 1,083,
puesto que declara irrevocable, hasta cierto grado, la ins~
titucidn convencional; luego es menester que tenga el ins.
tituyente la capacidad necesaria para hacer una domnas
cién. (1)

197. Ninguna dificuitad ofrece la aplicacién del princi~

1 Aubry y Ran, t, 6°, pag. 252, nota 14 y los autores que citap.
P. de D. TOMO XV.—34
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pio, cuando se trata de un menor de dieciséis afios: Ia
ley le permite que disponga de sus bienes por testamento
hasta donde concarran con la witad de aquellos de que el
mayor puede disponer; pero el art. 905 estd concebido en
términos muy restrictivos: “el menor no podrd disponer
8ino por testamento.” Esto resuelve la dificultad, pueste
que la institucidn convencional no es testamento; siendo
inktil insistir en este punto, en el cual todos estdn de acuer.
do. M4s adelante verémos qué disposiciones puede hacer
el menor cuando se casa,

En cuanto 4 la mujer casada, es de todo punto evidente
que no puede hacer institucién convencional sin licencia
marital ¢ autorizacion judicial, El art. 217 la declara in-
capaz de “donar” y “enajenar,” y la institucién convencio-
nal es donacidn, puesto que importa enajenacidn parcial
del derecho de propiedad, como lo acabamos de decir (ni-
mero 194). El art. 905 reproduce la disposicién del 217,
declarando que la mujer no puede dar entre vivos;y en
cuanto al derecho de disponer, la institucién convencional
se asimila 4 la donacidn entre vivos (nam. 196", Uno de
nuesiros buenos autores, Grenier, hasosteniro, sin embar-
go, que la mujer puede hacer una institucidn convencional
sin autorizacidn alguna, porque el art. 905 le permite que
disponga por testamento, sin consentimiento de su marido
ni autorizacidn judicial. Tan evidente e el error que cree-
mosioutil insistir en ¢l. Puede consultarse 4 Durantdn, que
le refuta Iargamente. (1)

Las personas sujetas 4 consejo por debilidad de dnimo 6
por prodigalidad, no pueden enajenar sin la asistencia del
consejo mismo; luego no pueden hacer institucién conven.
cional sin esa asistencia. M4s adelante examinarémos la
cuestién de si pueden disponer 4 titulo gratuitv en favor

de su cényuge.
1 Duranton, t. 9°, pag. 715, ném, 723,
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198. No puede habzr duda respecto de instituciones con-
vencionales hechas por un individuo sujeto 4 interdiccidn.
Hase preguntado si se debe aplicar el art, 504 4 las insti-
tuciones convencionales hechas por una persona que se
cree haber padecido demencia, aun cuando no se haya pe-
dido su interdiccién ni resulte del mismo instrumento la
prueba de la demencia. Conforme 4 la doctrina hoy gene-
ralmente seguida, no se aplica el art. 504 4 los testamen-~
tos y las donaciones, las cuales pueden imipugnarse en vir-
tud del art. 301, probando que el disponente no estaba en
el pleno uso de sus facultades intelectuales. ;Se rige la
institucion convencional por el art. 901 6 por el 5047 Se
resolvid que debe asimildrsela 4 las donaciones; sobre es—
to no cabe duda; slempre la institucién convencional es
liberalidad, ya ss Ja considere como testamentio 6 como
como donacidn; luego es aplicable el art. 901. (1)

Nim. 4. ;En faver de quidn puede hacersela

institucion convencional?

199. Conforme al art. 1,082, puede hacerse la institu-
¢ién convencional, tanto en favor de los cényuges como
de los hijos por nacer del matrimonio, caso de que sobre-
viva el donante al conyuge donatario. La disposicién de~-
be entenderse en un sentido restrictivo. Para favorecer al
matrimonio, permite el legislador la iustitucién conven-
cioral, la cual, empero, no le favorece sino cuando apro-
vecha 4 los futurcs esposos y 4 los hijos que nacerdn de su
unién. Luego la institucién convencional no puede hacer-
88 md+ que en su favor.

200. Se hace la donacién 4 los futuros eényuges; sapro-
vecha 4 cada uno de ellos por mitad, & se estima hecha por
el todo 4 uno de los dos? Generalmente no es dudoso el

1 Gand, 13 de Febrero do 1849 (Pasicrisia, 1849, 2, 219).
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punto por més debatido que 8l esté, Cuando se concede 4
una de dos personas un derecho divisible, se divide entre
ellas y cada una tiene sblo la mitad. Luego la institucién
convencional se divide entre los dos cényuges. Asi lo de-
claré el Tribunal de Caen en un caso en que los términos
del instrumento resolvian Ia dificultad. El padre del futu.
turo espeso hace dén “4 los futuros,” por la buena amis,
tad que “les” profesaba, de todos los bienes que dejara &
su fallecimiento; y estaba convenido que el cényuge su-
pérstite gozaria de ellos en plena propiedad. Los dos espo
sos aceptaron. (1}

Hay una resolucién en sentido contrario, del Tribunal
de Bruselas, El instrumento expresaba que la donacionse
habia hecho 4 los dos futuros cényuges; no se puede supo-
ner, dice el Tribunal, que haya sido la intencién de las
partes, que la mitad del inmueble donado perteneciese i la
futura esposa; si el instrumento habla de dos futuros con-
yuges, es porque debian disfrutar conjuntamente de la li-
beralidad. (2} Indudablemente, no es posible que tal sea
la intencidn del donante, pues en ese caso cuidard de ex-
presarlo; si dona 4 ambos esposos, hay dos donatarios, 4
meros que se pruebe que los términos de la donacidn no
corresponden 4 la mente del donante. El Tribunal de Bru-
selas parece haberse guiado por las presunciones que sé
segulan en el derecho antiguo. Cuando era extrafio el do-
nante, se presumia que habia querido agraciar 4 los dos
cényuges; cuando era un padre el que donaba colectiva-
mente 4 los futuros cényuges, admitiase que no habia que-
rido agraciar sino 4 su hijo; también se admitian otras pre-
sunciones, fundadas todas en la probable intencién del dis*
ponente.(3) Es evidente que esas presunciones no tienen

1 Caen, 7 de Agosto de 1848 (Dalloz. 1849, 2, 112),

2 Bruselas, 23 de Noviembre de 1833 ( Pasierisia, 1833, 2, 243), ¥
9 de Junio de 1810 (Dalloz, nm. 2,253).

3 Coin. Delide, pag. 561, nm, 26 del art. 1,082,
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fuerza alguna pajo el imperio de usa legislacién que noad-
mite méds que presunciones establecidas por la ley; no hay
texto, luego no hay presuncidn, y, por consiguiente, debe
resolverse el punto, como lo acabainos de hacer nosotros,
segtn los principios generales.

201. Conforme alars. 1,982, puede hacerse la institucidn
convencional en favor de los cényuges y de los hijos que
nazcan del matrimonio. La ley no dice que el donante pue-
de instituir directamente 4 los hijos por nacer, con exclu-
sién de los cdnyuges. Y como eu esta materia excepeional
t0do es de la mds rigurosa interpretacidn, es menester de-
cidir que lo que no permite la ley, estd prohibido, por lo
mismo, si 4 ello se oponen los principios generales. Mas
no se puede hacer donacidn en favor de un hij» por nacer
(art. 902); si la ley lo permite en la institucion convencio-
nal, es con la condicion que ella determina: es menester
que se haga la institucidn en favor de los cédnynges y de tos
hijos. También esto se funda en razdn; la donacién se ha-
ce eu favor del matrimonic; mas ;favoreceria ella el ma-
trimonio si los principales interesados, que lo son los fu-
turos cényuges, no se aprovecharan de ella?(1) Sise hiciere
Is institucién en favor de los hijos por nacer, con exclu-
Fién de los cdnyuges, seria radicalmente nula, es decir,
Inexistente, puesto que no habria donatario, por no poder
8er agraciados los hijos no concebidos. {2}

202. El art, 1,082 dice que el donante puede disponer
de sus bienes futuros en favor de los esposos y de los hijos
Por nacer de su matrimonio, en el caso de que el donante
sobreviva al esposo donatario. Si el disponente compren-
di6 en Ia institucién 4 los hijos que nazean del matrimonie,
éstos obtendrdn el beneficio de Ia liberalidad por sf mis-
woes, como herederos convencionales. No reciben 1a heren-

1 Darantén, t, 9°, plig. 676, ntun, 678 y todos los autores.
2 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 258, nota 30, pfo. 739.
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cia por transmision, puesto que el esposo donatario, falle-
ciendo antes que el donante, nuuca tuvo derechos ni pudo,
por consiguiente, transmitirlos. No la reciben por repre-
sentacién, porque el derecho de recibir una hetencia por
representacion es un derecho excepcional que la ley no ad-
mite mas que en favor de los herederosabd intestato, sin que
disfruten de ¢l los testamentarios ni los convencionales,
De ahi que los hijos instituidos como herederos pueden re-
cibir la herencia del instituyente, & pesar de que renuncien
la del padre. (1)

Siendo herederos por contrato los hijos instituidos, es
tan irrevocable su derecho como el del cédnyuge donatario.
Se ha declarado, aplicdndose este principio, que el insti-
tuyente no puede hacer al instituido donacién de lus bienes
comprendidos en la institucidn. En el caso, la donacién se
habia hecho en fraude de la institucién convencional, para
permitir al esposo donatario que distribuyera desigual:
mente entre sus hijos bienes 4 los cuales no estaban lla=
mados éstos por derecho igual; la donacidn fué anulada. (2,
También se declard que el instituido no podia dar al insti-
tuyente los bienes comprendidos en la institucidn; si muere,
no tiene ningtn d-recho ni puede disponer, con perjuicio
de los hijos instituidos en el mismo titulo que él, de los
bienes donados. Esos bienes son donados irrevocablemente
4 los hijos, el instituyente no los puede privar del titulo de
herederos, y el esposo donatario no tiene derecho alguno
sl muere antes que el donatario. (3)

203 ;Qué sucederd si los hijos no astdn comprendidos
expresamente en la institucidn convencional? El segundo
parrafo del art. 1,082 decide que “aunque se haga sola-
mente en favor del esposo 6 de uno de ellos, siempre se

1 Coin_Delisle, pdg. 564, ntims, 40 y 41 del art. 1,082.
2 Riom, 21 de Agosto de 1829 (Dalloz, ntim, 2,027, 3%).
3 Nimes, 5 de Julio de 1826 (Dalloz, nGm. 2,028, 1%,
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presumird, en el caso dicho de supervivencia del donante,
que la donacién se hizo en favor de los hijos y descendien-
tes que nazcan del matrimonio” Ksta presuncion se funda
en la intencion del donante; €l hizo una donacion en favor
del matrimonio, y asi, en favor de la familia que se va 4
formar; el esposo que se casé, en consideracién de esa libe-
ralidad, contd por su parte con que de ella se aprovecha-
flan sus hijos si llegaba 4 morir antes. Los autores y la
jurisprudencia estin acordes en ver 4 los hijos como subss
titutos valgarmente. Ya en el derecho antiguo se admitia
que toda institucién convencional comprendia uuna substi-
tucidn tdcita en favor de los hijes del instituido. Bajo el
dominio del Codigo Civil, se ensefia igualmente que se re-
putan los hijos como substitutos de los ecénynges donata-
rios. (1) La jurisprudencia ha consagrado la opinidn uni-
versal. (2) Sin embargo, no dice la ley que haya substitu-
cién vulgar, y con razdn se ha notado que, segtn los prin-
cipios, no podia haber substitucién. ¥n efecto, las ubstitu-
eibn vulgar implica que, en el momento mismo de hacerse
la disposicién, el substituto y el instituido pueden ¢ntrar
Y entran en ella, uno 4 falta de otro; luego los hijos por
nacer no pueden ser substitutos de su padre donatario.
Vale m4s no admitir una explicacién que, en materia, no
e juridica y que puede inducir & error, como In dirémos
nds adelante. TLa intencion de los contratantes basta para
explicar el llamamiento de los hijos, aun no diciendo nada
el instrumento.

204, La ley llama 4 los “hijos y descendientes” por na.
cer del matrimonio, luego llama 4 todos con igual titulo
Y sin distincién, como entran 4 la herencia ab intestato; lues

1 Véanse los testimonios en Demolombe, t. 23, pag. 315, niime~
0 286. Aubry v Rau, t. 67, pag. 256, nota 27.
r022 1(‘)’1%(724, 7 da Julio de 1824 (Dalloz, palabra Disposiciones, nime._
#0269,
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go la sucesidn convencional es una imagen. Lo mismo su-
cede cuando el donante expresamente comprendié & los
hijos en la institucidn; el primer pérrafo del art. 1,082
habla también, en términos generales, de los hijos “por
nacer del matrimonio.” Ta ley quiere, pues, que se llame
4 todos los hijos, y le es ajena toda idea de desigualdad.
Lo propio sucede con las substitucienes fideicomisariag
permitidas; la lev no permite que se haga distineidn entre’
los hijos, en razén de su sexo 6 de la primogenitura; todes
estdn en la misma linea. Con mayor razén debe suceder
as{ en una donacién que el legislador no autoriza sinc pa-
ra favorecer el matrimonio. De ahi que el donante no po-
dria Hlamar 4 la institucion al hijo mayor ¢ 4 los varones,
de preferencia 4 los demds. KEsto resulta desde luego de la
mente del legislador, como acabamos de manifestarlo con.
forme al tenor del art. 1,082, Tos principios no dejan lugar
4 duda alguna. No se puede disponer por acto entre vivas,
en favor de hijos no concebidos, sino en dos casos: por
substitucién fideicomisaria y por institucién convencional;
masg la cldusula que llamara & algunos de los hijos 4 la
herencia del donante por contratv, no entraria en ninguno
de esos dos modos de disponer; esto no seria institucion
convencional, puesto que no comprenderia, como lo quie-
re la ley, todos los hijos por nacer del matrimonio; seria,
pues, una donacién no prevista por la ley, y, por lo mis-
mo, no autorizada, porque es menester una disposicion
terminante para autorizar el llamamiento de los hijos por
nacer. (1)

Se pregunta si podria reservarse ¢l donante, en caso de
morir el instituido, la facultad de dstribuir desigualmen-
te entre los hijos del donatarie, los bienes comprendidos
en la institucidn, ¢ de aplicarlos exclusivamente 4 alganos,
Se ensefia que sf; pero conviene precisar el sentido de tal

1 Durantén, t,9°, pag, 689, nam, 692 y todos los antores.
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doctrina. El donante no puede, de antemano, en el instrus
mento de la donacidn, derogar la ley de la igualdad, lo
cual seria un pacto sucesorio fuera de los casos en que lo
admite por excepeidn la ley; pero nada obsta para que li-
mite el beneficio de la institucidn 4 los cdnyuges, reser--
vandose disponer de los bienes como le parezca, en el caso
de que los cdényuges donatarios llegaran & morir antes.
En este sentido, la cldusula es vdlida; 4 decir verdad, es
inttil, porque caducando la institucién por la muerte de
los esposos, vuelve el donante 4 su plenc derecho de pro-
piedad, y dispondra de sus bieves como le parezca, (1)
205. ¢Pueden los hijos quedar excluidos de la institu»
¢cién corvencional? Esa es la opinidn general, excepto el
disentimiento de Coin-Delisle, cuyo parecer no ha tenido
apoyo. Creemoy que aquélla se funda en el texto y en el
espiritu de la ley. Ll art. 1,082 comienza por decir que el
donante puede disponer de sus bienes futuros por contra-
to d2 matrimonio, tanto en favor de los cényuges como de
los hijos qne puadan nacer de él; la ley no dice que los hi-
jos daban estar comprendidos en lx institucidn. Lejos de
eso, preves ¢l enso de qu2 no estén cowmprendidos en ella,
¥ presunie entonces que la donracién se hace en favor de
los hijos y de los descendientes. Tal presuncién se funda
en la intencion del donante y de los donatarios y descan—
8a en la voluntad probable de los contratantes; luego cuar-
do la ley no hace més que presumir la voluatad de las
partes, les permite, por lo mismo, que manifiesten una vo-
luntad contraria. Es derogar los principios generales lla-
mar 4 los hijos por nacer; es volvar 4 ellos limitar la dis-
posicidn 4 los futuros conyuges. La donacidn serd, empe-
ro, una liberalidad en favor del matrimonio, puesto que
se hace en favor de los que tienen el mayor interés en ella.

1 Aubry y Rau, t. 6°, pbg. 257, nota 28, pfo. 739.
P. de D, TOMO XV.—35
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Por otra parte, en el espiritu de la ley est4 dejar cierta la-
titud al donante; mientras mas se quiere encadenar su vo.
luntad, menos dispuesto estard 4 dar. (1)

Coin-Delisle confiesa que la opinién general se funda ey
la interpretacidn literal de la ley; interpretacién que lla.
ma ¢l minuciosa. IBsta confesidn basta para condenar sy
disentimiento. Es menester una interpretacién minuciosa
en una materia en que no se puede ni aiadir ni quitac na.
da 4 la ley. Las consideraciones morales que invoca Cuin-
Delisle nos admiran. No se puede tachar de egoistas 4 los
esposos donatarios que consienten en la exclusidn de sus
hijos, porque no son los douatarios quienes dictaa la ley,
sino el donante quien dispone de sus bienes como le pare-
ce, ptes los donatarios no hacen mas que aceptar lo que
el donante quiere darles.

208. jPuede hacerse la institucidn convencional en fa.
vor de otras personas que no sean los cényuges y los hi-
jos por nacer? Indudablemente que né. La donacidn de
bienes futuros deroga los principios fundamentales del de:
recho, loa que conciernen al orden publico y 4 las buenas
costumbres. Se ha necesitado todo el interés que merece
el matrimonio, para que el legislador autorizara un pacto
sobre una herencia futura, pacto que prohibe como inmo-
ral. Hé ahi por qué el art. 1,082 limita las personas en cu-
yo favor puede hacerse la institucidn: los esposos y loghi-
jos por nacer del matrimonio. Fuera del caso en que per-
mite la ley und excepcidn, se vuelve 4 la regla, y ésta, en
el caso, es la prohibicién severa de todo convenio acerca
de una herencia futura. Il principio est4 admitido por la
doctrina y por la jurisprudencia. (2) Vamos 4 hacer una
aplicacién de él.

1 Delvincourt, nota 12, sobre la pag. 110, gegnido por todos los
autores. En sentido contrario, Coin-Delisle, pag. 362, nfuns. 29 -33.

2 Grenier, t, 3", nfim, 429 y todos los autores. Limoges, 26 de I'o-
brero de 1821 (Dallez, palabra Disposiciones, nfim. 2,043).
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¢Lios hijosnacidos de un matrimonio anterior 6 posterior
del conyuge donatario, estdn comprendidos en la institu-
cién? Antiguamente habia sus disensiones en este punto,
y se prevalian del texto del art. 1,080 para sostener que la
jpstitucion aprovecha 4 los hijos del donatario, cualquiera
que sea el matrimonio de que procedan. La ley dice que
caduca la institucidn convencional cuando sobrevive el
donante al cényuge donatario y 4 su “posteridad.” Gre-
nier, funddndose en la palabra general de “posteridad,” en-
sefié desde lnego que comprendia a todos los hijos del con-
yuge donatario; pero rectificé su error. Es menester no
aislar el art. 1,089 del 1,082; la muerte de la posteridad
significa, pues, los hijos por nacer Jdel matriionio del con-
yuge donatario. El espiritu de la ley no deja lugar 4 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
primero. En cuanto 4 dar 4 los hijos de ese primer matri
monio, no lo puede, porque dar 4 los hijos nacidos de un
matrimonio disuelto, no seria, en verdad, favorecer el que
estd por celebrarse, como no se suponga que el céuyuge
que vueive 4 casarse veude su congentimiento, éspecula-
¢ién muy poco moral que el legislador no puede alen-
tar, (1)

Por igual motivo hay que resolver que los padres qae
hacen una institucién convencional en favor de uno de sus
hijos que se casa, no pueden hacerla en el mismo contrato
en favor de otro que no se casa. La disposicidn valdrd en
favor del hijo que contrae matrimonio, y serd nula respec-
to al otro. Asf lo resolvid el Tribunal de Limoges, y la co-
82 no tiene duda. Sosteniase, en el caso, que la disposicién
nula debia aprovechar al hijo casado por derecho de acre-

1 Coin-Delisle, pag, 564, nam. 36 de art. 1,082, y todos los anto .
res. Bruselas, 26 de Febrero de 1821 (Dalloz, nam, 2,043).
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cer; pero el Tribunal resolvid, y con razdn, que no podia
tratarse de acrecencia cuando no habia colegatarios. En
vano se invocaba la analogia que no habia. El donanteno
habia Jlamado 4 los dos hijos conjuntamente & su herencia,
sino que habta hLecho dos instituciones convencionales,
una vdlida y la otra nula; no pudiendo producir ésta nin.
gun efecto, 103 bienes que en ella se comprendian queda-
baun en la herencia ab intestato. (1)

207. Euo el derecho antiguo se habla imaginado una
cldusula para eludir la aplicacién de los principios, tales
como los acabamos de exponer: la cldusula de asociacidn
Se instituia al futuro cényuge con la carga de asociar, quie:
re decir, de hacer que participaran terceros, por ejemplo,
hermanos del donatari», del beneficio de la Institucion. ;Se
permitiria esa cldusnla conforme al Cdédigo Civil? Todos
los autores, salvo Meriin, 1a condenaun, y con razdén., No se
puede hacer inlirectamente lo que prohibe la ley que se
haga directamente; y la cldusula de asociacidn no era otra
cosa que institucidn convencional en favor del tercero aso
ciado; quiere decir, institucidn ilegal. Esto es decisivo; cree
mos inutil responder 4 las malas razones de Merlin, como
ya se ha hecho, (2}

Sin embargo, hay uuna dificultad. ;Qué sucede con la
parte que debia restituirse al tercero asociado? Se ha crei
do que la carga de asociar era una de tanhtas condiciones
como el art. 900 reputa no escritas, y se ha inferido de
ahf que el cényuge instituido se aprovechaba ¢l solo del
beneficio de la institucidn. Ia consecuencia es de tal ma-
nera inadmisible, que Merlin se valié de ells contra la dac-
trina de la cual parecia emanar. Creemos que el art. 900
no es aplicable 4 la carga de asociacién., A decir verdad,

1 Limoges, 26 de Febroro de 1821 {Dalloz, ntm. 2,043).

2 Durantén, t. 9° pég, 690, nGm. 694, Coin-Delisle, pag. 507, ni-

mero 52. Aabry y Ran, t. 6°, pag. 251, notas 22y 23. Demolombe,
t. 23, phg. 319, ntms. 293 y siguientes.
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no es esa una carga sino una condicién del legado. Con-
forme 4 la mente del donante, hay dos instituciones, una di-
recta y legal en favor del hijo que se casa, y la otra indirec:
ta é ilegal en forma de cliusula d= asociacidn; es menester
hacer 4 un iado la forma que el legislador no puede tener
en consideracién, puesto que su Unico fin es defraudar 4
1a ley. JQué queda entonces? Dos instituciones convencio-
nales,nulaunay vilida la otra; ésta valdr4, la otra se tendré
como no hecha; los bienes comprendidos en ella, quedardn
en la herencia ab intestato. Tal es la mente del donante. 8i
se aplicase el art. 900, el cényuge instituido recibiria toda
la herencia, v el asociado quedaria excluido de ella; mas
cuando el asociado es hermano del conyuge, muy lejos de
excluirle de ia herencia, el donante quiso asegurarle su
parte en un contrato irrevocable; si no puede recibirla co-
mo instituido, es menester, por lo menos, que la reciba co-
mo heredero. (1)

Num. 5. Nulidad.

208, La institucidn convencional que no se hizo con las
formalidades y condiciones de la ley, es nula. ¢Es esa nu-
lidad propiamente dicha, 6 es inexistente la donacidn? Se-
ria inexistente, conforme al derecho comin, si fuese nula
en cuanto 4 la forma; quiere decir, st se hubiess hecho en
instrumento privado 6 auténtico, pero nulo como tal. JQué
debe resolverse si no se hizo por contrato de matrimonio?
Que seria una institucidn de heredero por contrato, es des
cir, un convenio acerca de una herencia futura, fuera de
las condiciones en que la autoriza la ley, y, per consiguien-
be, un pacto hereditario. A nuestro juicio, tal pacto es

1 Durantén, t. 9%, pag. 693, ndam. 695. Coin-Delisle, pig. 569, na-
meros 56- 62. Aubry y Rauy, t. 6°, paAg. 254, nota 24; pag. 258, nota
32. Demolombe, t. 23, pag. 322, nm, 295.
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inexistente, y volverémos 4 este punto en el titulo “De Iag
Obligaciones.” (1,

Por la misma razdn, deberia counsiderarse como néxis—-
tente la iustitucién que se hiciese en favor de otras perso-
nag que los conyuges y los hijos por nacer de su matri-
monio. En consideracién 4 ellos, la donacion es un pacto
sucesorio no autorizado, y, por lo mismo, inexistente, con-
forme 4 nuestra opinidn.

Serfa también inexistente si se hiciese en favor de los
hijos por nacer, con exclusién de los cényuges? La afir
mativa no es dudosa, admitida la teoria de los actos inexis-
tentes. No hay contrato sin consentimiento; y, pues, los
hijos no nacidos no pueden consentir, ui nadie puede por
ellos, no hay, pues, douatarios; gy sin donatarios, puede
haber donacidn?

209. La institucion convencional seria simplemente nu-
la si se hiciese psr incapaces, como una mujer casada sin
autorizacion marital. Tal es la aplicacién de los principios
relativos 4 log actos nulos ¢ inexistentes; volverémos 4 es-
te punto en el titulo “De las Obligaciones.”

210. Los autores, excepto M. Demolombe, no hacen esas
distinciones, sino que declaran nula en todo caso la insti-
tucién convencisnal; es decir, anulable. Lo que dicen de
la accién de nulidad no se aplica, siguiendo nuestra opi-
nidn, m4s que al caso de que Ia institucién sea nula por
incupacidad. Se pregunta en qué término deben pedir los
causahabientes la nulidad. Hay alguna duda en ello. Si
la accidn de nulidad se entabla por el donante incapaz, se
aplicard el art. 1,304, puesto que se trata de una demanda
intentada por uno de los contratantes. Silos herederosson
los que proceden, gpodrd oponérseles también la preserips
cién de diez afios? Depende la solucidn de saber si ae esti-

1 Aubry y Ran aplican ¢l art. 943 (6. 6°, pag, 259, nota 33, parra.
fo 739).
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man como partes los herederos ea el instrumento como
representantes del dlfunto Asi sucede por lo general; los
herederos no tienen mds derechos que los de sa autor, Pe-
ro hay una excepcion de este priucipio cuando se trata de
rctos & titulo gratuito que en su nombre impuagnan los he:
rederos; y tal es, sin duda, !a accida de nulidad de una
institucién convencional hecha por el difunto. Desde ese
momento no se puede decir que los herederos hayan esta—
do representados en el acto por el difunto; y asi, conti«
nlan bajo el dominio del derecho comin, y su accidn se
rige por el art. 2,262, (1)

211. ;Cudndo comienza & correr la prescripcidn? Si se
admite que los herederos tienen un derecho sayo propio,
que reciben de la ley, hay que decir que su accidn nace al
morir el donante, puesto que hasta entonces produce efec-
to la institucion. En cuanto al donante, sigue bajo el do-
minio del derecho comiun. Si por incapacidad ataca la do-
nacién, puede proceder, segin el art. 1,304, desde el dia en
que ceea la incapacidad. Se ha objetado con el art. 2,257,
conforme al cual no corre la prescripcidn respecto de un
crédito suspendido por una condicién sino hasta que se
realice ésta. Basta leer la ley, para couvencerse de que no
se aplica 4 la accién del douante, quien no tiene crédito
contra el inmstituido, sino que obligado por un contrato
que no le permite disponer 4 titulo gratuito, pide su 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, est4 en el derecho comin y no en la excep-
¢ién prevista por el art. 2,257. (2)

1 Aubry y Ran, t, 6*, pag. 259, nota 36. Ensentiiln contrario, De.
negada, 1° de Diciembre de 1846 ( Dalloz. 1847, 1, 15).

2 En sentido contrario, Besangén, 30 de Marzo de 1844 ( Dalloz,
1845, 4, 365).



280 DONACGIONES Y TESTAMENTOA,
§ III.—ErEcTOS DE LA INSTITUCION.

Nimero 1. Con relacion al instituyente.

212. El donante dispone de los bienes que deje 4 su fa-
llecimiento; ningln derecho actual 4 los bienes que posee
al tiempo de la donacidn transmite, pues; al instituido, si-
no que conserva su prepiedad, asi como la de los que ad-
quiera en lo sucesivo. Su derecho de propiedad no estd
restringido sino por lo que hace 4 la facultad de disponer
4 titulo gratuito. El donante instituyé un heredero por
contrato y no puede revecar esa institucién haciendo nue.
vas liberalidades (art. 1,085). Salvo esta excepcidn, el do-
nante conserva la proptedad absoluta de sus bienes. Ksto
no tiene duda. (1; Ese es el caricter distintivo de la ins-
titucidn convencional, y la razdén por la cual la autorizé el
legislador; se supone que los que quieren hacer liberali-
dades 4 los futuros ¢cényuges se resolverdn mas facilmente
4 ello si pueden quedar al frente de su fortuna toda su vi-
da. El unico derecho de que se despojan es la facultad de
disponer 4 titulo gratuito; més cierto seria decir que usan
de ella al instituir un heredero; y habiendo dispuesto de
su herencia 4 titulo gratuito, es natural que no puedan
hacerlo ya m#s adelante, deshaciendo lo hecho. Bajo este
concepto, dice el art. 1,083, es irrevocable la institucion.
Lo cuel implica que no lo es respecto de los actos 4 titulo
oneroso.

213. Quedhndo como propietario el donante, conserva el
‘derecho de disponer de sus bienes 4 titulo oneroso, como
le parezca. Se resolvid que los puede vender, mediante una
renta vitalicia, en un casc en que la venta comprendia to-
dos los bienes del donante. Conforme & derecho, la reso-

1 Aubry y Ran, t. 6°, phg. 260, nota 39, pfo. 739, y los autores que

oitan. Hay que afiadir 4 Demolombe, t. 23, pag. 333, namero 310, ¥
Brugelas, 18 de Febrero de 1822 (Pasicrisia, 1822, pag. 63).
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lucién es indiscutible. El art. 1,968 expresa que la pensién
vitalicia puede constituirse “4 titulo oneroso,” mediante
una cantidad de dinero 6 por una cosa mueble apreciable,
¢ por un inmueble. Luego la venta que el donante hace de
todos sus bienes por un precio consistente en una renta vi-
talicis, es un contrato & titulo oneroso; y el donante tiene
un poder ilimitado para disponer de sus bienes 4 titulo
oneroso; lo cual resuelve la dificultad. Se oljetaba que si
el donante enajena todos sus bienes 4 renta vitalicis, nada
quedard en su herencia, y de aqui se conclufa que esa ven:
ta era una revocacién indirecta de la institucién conven-
cional; lo cual no tiene derecho de hacer el instituyente.
Es cierto que no tiene ese derecho disponiendo 4 titulo
gratuito (art. 1,085); pero puede revocarla indirectamente
vendiendo sus bienes y dispaniendo del precio de la venta;
Y no Otra cosa e la enajenacién de los bienes mediante una,
renta vitalicia, (1) No hay més que una restriccién que
hacer 4 esa decisidn, y es que el instituyente no puede has
cer liberalidad en forma de contrato oneroso; y cabe decir
aqui que le est4 probibids hacer indirectamente lo que Ia
ley le prohibe que haga directamente. La enajenacién me-
diante una renta vitalicia se presta al fraude, pues puede
fijarse tan baja la tasa, que la pretendida venta sea una do-
nacion. Toca 4 los jueces apreciar los hechos conforme &
las circunstancias.

214. Puesto que el donante puede enajenar, puede tam-
bién gravar los bienes con derechos reales, con hipoteca y
con servidumbre. El derecho es indisputable. Pero Juo
habrd que hacer uua institucién para el caso de que el do-
nante obre en fraude del instituido? La Sala de Casacidn,
resolviendo que el donante puede conceder una servidum-
bre en los bienes comprendidos en la institucién, afiade

1 Denegada, 15 de Noviembre de 1836 (Dalloz, nam. 2,070).
P. de . TOMO XV.~—-38
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que el instituyente no puede proceder por repugnancia 3
la institueidn por él hecha. (1) ;Qué se debe entender por
“fraude” en esta materia? KEs cierto que las liberalidades
disfrazadas con la forma de un contrato oneroso son nulas;
el donante hace, en ese caso, lo que no tiene derecho de
hacer. (2) Se admitiria la prueba de simulacién que ofre.
cieran los herederos, y #1 se hubiese establecido que el ac.
to es una liberalidad, deberia anularse aplicando el articu.
lo 1,085; aun cuando no sean cémplices de la simulacidn
los terceros, por no tratarse de la accion pauliana, la nu-
lidad se funda en la ivcapacidad de disponer 4 titulo gra-
tuito, y asi, basta probar que hay donacién, directa ¢ in-
directa, para que deba anularse. Hay alguna incertidum-
bre sobre este punto entre los autores, que confanden la
accién pauliana del art. 1,167 con la que nace del articulo
1,085. {3;

Pero se puede preguntar si adernds de la accidén que na.
ce del art, 1,085 tienen los herederos la pauliana., Esta ace
cidén no pertenece mds que 4 los acreedores contra los ac-
tos ejecutados por su deudor en fraude de sus derechos.
Mas los herederos no son acreedores, el donante no es su
deudor, y el Unico derecho que tienen es la calidad de he:
rederos de que no les puede despojar el instituyente. El
donatario sigue siendo propietario, y como tal puede usar
y abusar; y en no haciendo donacidn, estd en su derecho,
aunque disipe los bienes comprendidos en la institucion.
Siguese de ahi, que por més perjudiciales que sean los ac-

1 Denegada, 20 de Diciembre de 1825 { Dalloz, palabra Servidum-
bre, nfims, 1,010,

2 Bruselas, 18 de Febrero de 182" (Pasicrisia, 1822, phg. 63).
Riom, 12 de Diciembre de 1818 (Dalloz, palabra Disposiciones. nii..
mero 358). Comrpérese con la Denegadu de 5 de Noviembre de 1806
(Dalloz, id., nfim, 618). Grenier, t. 3°, pfig. 268, nam, 412, y todos
los antores.

3 Durantén exige la complicidad de los terceros (t. 9°, pag. 708,
nim. 714); lo mismo que Demolombe, t, 23, pag. 337, nfim, 312,
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tos ejecutados por el donante, no tienen los instituidos
deracho para quejarse, pues se les contestaria que el que
usa de su derecho ro causa perjuicto.

215. ¢Podria renunciar el instituyente el derecho de diss
poner de sus bienes & titulo oneroso? Troplong dice que
no hay duda acerca de la validez de semejante causa, aun-
que se haya discutido. Parécenos que hay muy buenas ra-
zones para dudar. Renuneiar la facultad de enajenar sus
bienes presentes y futuros, con el fin de asegurar los de-
rechos del heredero convencional, ;no es hacer una esti-
pulacidn acerca de una herencia futura, estipulacién que
estd prohibida? Es, ademds, un convenio contrario al or-
den piblico, 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 estd privado de la facultad de ena-
jenarlos.

Troplong dice que el instituyente habria podido dar su
cosa irrevocablements, ¢ darla reservandose el usufructo;
épor qué se le habia de prohibir obligarse por una promesa
que le acerca al usufructnario? Mala razdn; no es clerto
que el donante puede dar irrevocablemente todos fos bie-
nes comprendidos en la instituciin convencional; puede dar
los presentes, pero no los futuros. Si da sus bienes presen~
tes, sigue en el derecho comin; el donatario se hace pro-
pietario, y los bienes no quedan fuera del comercio; nada
hay, en ese convenio, de ilicito é contrario al orden publico.
Lo mismo sucede respecto de la donacién con reserva de
usufructo, Absolutamente distinta es la cldusula por la
cual se priva el instituyente de una facultad de orden pu-
blico, 1a de enajenar, y estipula acerca de los bienes futu-
ros. Troplong confunde, pues, contratos de naturaleza es-
Pecialmente distinta. Siel donante quiere conferir al do-
natario un derecho irrevecable, debe darle sus bienes pre—
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sentes 6 hacer una donacién acumulativa de los presentes
y de los futuros, como lo verémos m4s adelante, (1)

216. El instituyente no puede ya, por lo general, dispo.
ner 4 titulo gratuito de los bienes comprendidos en la ins.
titucidn. Esto es lo que dice el articulo 1,083, concebido
asi: “‘La donacidn, en la forma que expresa el articulo pre.
cedente, serd irrevocable unicamente en el sentido de que
¥a no podr4 el donante disponer 4 titulo gratuito de los
objetos comprendidos en la donacidn, 4 no ser por canti-
dades mddicas, 4 titulo de recompensa ¢ de otro modo.”

De aqui se sigue que el que dispuso de todos sus bienes
por institucién convencional, no pudo hacer ya nueva ins-
titucion. Esto seria revocar la primera, 4 lo menos en par-
te; mas el instituido es heredero por contrato, y el institu-
yente no le puede quitar ese derecho.(2) Sin embargo, na-
da obsta para que el donante haga segnnda donacidn, vivo
el primer donatario, subordinindolz al fallecimiento de
éste; no debiendo la segunda producir efecto si no cadura
la primera, en nada afecta 4 ésta. Kl caso se presentd ya res.
pecto de una institucidn hecha por una mujer en favor-de
su marido, por comtrato de matrimonio, y la misma hizo
otra nueva por si el marido llegaba 4 morir antes gque ella.
Objetdse que el primer donataric no podia renunciar el
beneficio de la institucién en vida de la donante; pero el
instrumentc mismo en que la mujer hacia nueva institu-
cidn contenfa una reserva expresa de los derechos even-
tuales de su marido, reserva sancionada por éste, que es-
tuvo presente al acto. (3)

217. El que dispuso de todos sus bienes por institucidn

1 Darantén, t. 9°, pAg. 707, nGm. 713; Dewmolombe, t. 23, pagi-
na 338, nim, 314. Riom, 4 de Diciembre de 1810 (Dailoz, ntme-
ro 2,070). En sentido contrar‘o, Troplong, t. 2°, pag. 327, nfim. 2,349.
Tolosa, 18 de Enero de 1820 (Dalloz, nam, 2,074).

2 Burdeos, 14 Pluvioso, afio 1X (Dalloz, ntm. 2,080, 1°),

3 Denegada, 29 de Noviembre de 1858 (Dalloz, 1859, 1, 132),
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convencional spuede todavia hacer otra 4 titulo univer-
sal? NO, porque instituyd un herclero, v no puede insti-
tuir otro con perjuicio del primero; mas disy ner 4 titulo
universal, es instituir un heredero que vendria 4 quitar al
primero una fraccién de su derecho hereditario; serfa, pues,
revocar la primera institucidn en cuanto 4 esa fraccién, y
el art. 1,083 dice gua la institucién de heredero es irrevo-
cable. Afiade que el donante no puede disponer ya sino por
cantidades mddicas y 4 titulo de recompensa i otro; lo
cual implica una disposicidn 4 titnlo particular, y excluye,
por consiguiente, cualquiera donacidn 4 titulo universal,
aunque fuese de una fraccion minima de los bienes del do.
nante. Los autores y la jurisprudencia estin de acuerdo,
y no cabe duda, puesto que la ley resuelve la dificultad,
no haciendo més que reproducir el derecho antiguo. (1)
Si el donante hiciese una disposicién de parte alicuota
gendria lugar la reduceidn, § serfa nula en todo? ILa res
duceidn supone que el donante tenia derecho de disponer,
pero que se excedid de la parte diaponible. Ahora bien, el
que después de dar todog sus bienes da una parte de ellos,
dispone de lo que no tiene derecho de disponer; hace, pues,
una disposicidn nula. Asi se declard en Casacidn, en el si~
guiente caso. Después de dar 4 su hijo todos los bienes que
deje al morir, se casa de nuevo el padre y hace donacion
4 su segunda esposa, del cuarto de los bienes gue le per-
tenezcan al morir, La donacidn fué anulada por el Tribu-
nalde 1. © Instancia, y en apelacion, el Tribunal de Amiéns
declard v4lida la donacién reduciéndela 4 la sexta parte
de la herencia. Bl fallo estd muy mal motivado, pues se
dice en ¢l que el instituyente conserva la libertad de dis
poner de una parte de sus bienes, lo que puede hacer 2 ti-
tulo universal, con tal que sea sin fraude, y sin perjuicio

1 Grenier, t. 3%, pag. 269, nam. 413, y todos los autores. Aix, 17
de Febrero de 1829 (Dalloz, nam. 2,030, 2°).
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de reducirla si es excesiva. El fallo fué recurrido, y para
mejorar €l recurso dijo el hijo donatario que el art. 1,083
prohibe al donante que revoque la institucién convencio-
nal en que dejé un heredero universal; y equivale 4 revo-
carla dar 4 un tercero una parte alicuota de los bienes,
porque es crear un segundo heredero que quite al prime.
ro el cuarto de su derecho hereditario. El fallo fué ca.
sado. (1)

218. Tampoco puede disponer el donante 4 titulo parti
cular, sea por donacién, sea por testamento, de los objetos
comprendidos en la institucidn; esto resulta de los térmi-
nos generales del art. 1,083 y de la excepcién que admite
4 la regla general, en cuanto 4 las disposiciones 4 titulo de
recompensa U otro andlogo. En efecto, si el donante tuvie.
re facultad ilimitada para disponer 4 titulo particular, po-
dria consumir su herencia en donaciones ¢ en legados y
revocar indirectamente la institucidén de heredero que la
ley declara irrevocable.

219. ;Puede el donante modificar las condiciones y car-
gas con que hace la institucidn? Antiguamente se estaba
por la negativa. Léese en una requisitoria del Abogado Ge-
neral Chanvelin: “Las instituciones convencionales se tie-
nen comoO actos irrevocables; no son ya susceptibles de
nuevas cargas y condiciones, porque éstas importan una
especie de revocacién en lo que disminuyen el beneficio.”
Chanvelin afiade que tal irrevocabilidad estd en el espiri-
tu de la institucién convencional. “Dos familias se unen;
dos personas se casan con promesas y seguridades de un
bien proporcionado 4 su nacimiento y 4 la dignidad que
les aguarda. Seria peligroso autorizar 4 los donantes para
que cambiaran los derechos de lus que se casan con las se.

1 lOa‘sgxcién, 23 de Febrero e 1818 (Merlin, Repertorio, palabra
Institucion Convencional, pfo. 8°, ntin. 6 (t, 15, pag. 256). Ruan, 24
de Mayo de 1841 (Dalloz, ntm, 1,883).
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guridades que se les ofrecieron en un contrato sclem-
ne.” (1}

Tales son los verdaderos principios. Bdlo que es nece-
sario noinsistir, como lo hace Chanvelin, en el perjuicio
nue causan las modificaciones 4 los instituidos; no es es-
gritura de perjuicio, sino de derecho. La institucidn con.
vencional es un contrato, que no estd en mano de uno de
Jos contratantes cambiar las clausuias d=l mismo; en vano
go diria que no resuita ningla perjuicio de tales cambios
por la otra parte, porque 4 eso ss responderia que log con-
verios tienen fuerza de ley y no pueden revocarse sino por
muteo cousentimiento de log que los celebraron (articu~
lo1,134).

La jurisprudencia con-agra el principio for.aulado por
Chanvelin, (2) pero no siempre se mantiene fiel. Una iny-
titucidn convencional impone 4 los hijos donatarios la
carga de dejar 4 la mujer del donante disfrutar de la mi-
tad de los bienes; en su testamento, el marido le concede
4 su mujer facultad de optar entre ese usufructo y una ren
ta vitalicia de 1,500 francos. Se resolvid que esa conver-
8160 no era disposicién 4 titulo gratuito en que ss prohi-
biera al padre, en razin de que la renta correspondia al va.-
lor del usufructo. (3} La resolucidn es equitativa, pero no
jurfdica. El padre habia violado el art. 1,134, cambiando
un contrato de propia autoridad y sin el consentimiento
de la otra parte; ese cambio era nulo y debfa anularse, no
conforme al art. 1,083, sino al 1,134.

220. El art. 1,083 est4 concebido en los términos més
generales; probibe al donante que disponga 4 titulo gra.
tuito de los bienes comprendidos en la donacién. Se ha
Sostenido que la prohicicién no se aplicaba més que 4 las

1 Merlin, Repertorio, palabra Institucion Convencional, pfo. 8°, nf.
mero 6 (t. 15, pag. 259).

2 Riom, 8 de Febrero de 1817 (Dalloz, nam, 2,081).

3 Denegada, 26 de Marzo de 1845 (Dulloz, 1846, 1, 374).
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donaciones que tienen por objeto el establecimiento del
donatario por matrimonio. En el titulo “Del Contrato de
Matrimonio” verémos como la jurisprudencia decide, en
efecto, que el marido contrata 4 titulo oneroso, cuando re.
cibe ¢l dote de su mujer para administrarle y restituirle
al disolverse el matrimonio, imponiéndose la obligacion
de subvenir 4 todos los gastos de éste. Pero hay que guar.
- darse de concluir de aqui que el dote no es liberalidad ey
las relaciones entre el padre y la hija. ¢Debe aquél un do.
te & sus hijos? NO; luego al dotarlos, les hace una libera-
lidad. Ahora bien, el donante que dispusc de todes sus
bienes por institucién convencional, no puede dispuner va
de ellos 4 titulo gratuito. Kstoes decisivo (1)

221, Excusado es decir que las donaciones indirectas &
simuladas, § hechas por interpdsitas personas, estdn com-
prendidas en la prohibicién establecida por el art. 1,083,
Son ellas nulas por sélo 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 4 titulo gratuito la disposicidn, para que el do
nante no tenga derecho de hacerla, porque teda liberail-
dad que hiciera seria revocacidn parcial de la institucién
convencional, y la ley declara irrevocable la institucion,

Sin embargo, hace una excepcidn respecto de las dona-
ciones moderadas, 4 titulo de recompensa u ofro, y la ex-
cepcién se funda en la intencién de los contratantes. [
que da sus bieges futuros por contrato de matrimenio, si
gue al frente de su fortuna; puede reservarse la facultadde
disponer ds ella con ciertos limites, mas tal rescrva es tcita
cuando se trata de dones maodicos hechos 4 un titulo que
implique una obligacidén. Tal esel titulo de recompensa que
el art. 1,083 da como ejemplo. La ley afiade “u otro,” es
decir, 1 otro titvlo andlogo. En el derecho antiguo se ci-

1 Ly6n, 28 de Enero de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 46).
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tan los legados piadosos, entendiéndose por ellos los he-
chos 4 la Iglesia y 4 los pobres, y afiadiéndose una reserva,
Ia de que las liberalidades fuesen “moderadas.” (1} El
Codigo reprodujo esta doctrina, disporiendo que el instis
tuyente no podia hacer liberalidades en cantidades médi-~
cas. Bl Cddigo, sin designar los titulos 6 la causa de las
liberalidades mddicas que autoriza, se remite para ello al
juez del conocimiente. “La modicidad” es una condlicion
absolutamente relativa, que depende, por una parte, de la
fortuna del disponente, y, por otra, del servicio que quiere
recompensar. Se resolvié que una renta de 1,200 francos
era un dén mdédico en atencién 4 la fortuna del testador.
El Cédigo dice también que el testador tenfa un motivo
legitimo para hacer aquella liberalidad; en todo caso, tos
caria 4 los que sostuviesen que lo hizo por motivosilicitos,
el probarlo. (2} También se declaré que unlegado de nue-
ve hectdlitros de trigo al afio, hecho 4 los pobres, debia
considerarse como modico, cuando el testador dejaba una
fortuna de 300,000 francos. (3

St la disposicién se hubiese hecho 4 titulo de recompen:
#a 1 otro andlogo, tal como una causa piadosa, valdria el
legado, pero podria reducirse si fuese excesivo. Por el con-
trario, habria aulidad si el donante hiciese una liberali-
que la ley no autoriza; tal seria un legado ordinario. El
donuute se ha despojado del derecho de mostrarse gene-
roso, liberal, formando en vida un heredero; no puede dar
Io que ya did, y si lo hace, la liberalidad es ineficaz. (4)

222, El donante se puede reservar la facultad de dispo-
ner de ciertos objetos comprendidos en la institucidn 6 de

Y;’éause las eitas en Coin. Delisle, pig. 575, nam. 11,
Bruselas, 10 do Julio de 1867 { Pasicrisia, 1867, 2, 320).
i i"“{“la 25 de Julio de 1853 (Paswerisia, 1854, 2, 121).
wtisa. ?}B:‘) ¥ Ray, t, 6", pig, 268, nota 47. Durautén, t, 9°, pag. 703,

2D e
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una cantidad fija que se haya de tomar de sus bienes. I
una de las cldusulas que estdn prohibidas en las donacio-
nes ordinarias, como contrarias 4 la méxima “Dar y retes
ner no vale;” la ley las hutoriza expresamente en toda es.
pecie de liberalidad hecha por contrato de matrimonio en
favor de los conyuges y de los hijos por nacer de su ma-
trimonio, Volverémos & esta cldusula al explicar el ar.
ticulo 1,086.

Nim. 2. Efecto de la institucion respecto del instituido.

I. En vida del donante,

223, La institucidn convencional es el ddn de todo 6
parte de la herencia del donanté. Asi es que el instituido
es heredero por countrato en vida de aquel mismo 4 quien
estd llamado 4 suceder. Esta institucién es irrevocable en
el sentido de que el donante no puede tocarla con libera-
lidades. Es lo que dice ¢l art. 1,083. Segiin eso, es ficil
determinar la naturaleza del derecho ¢ue la institucion
conveucional 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 podrd conocer sino
hasta el fallecimiento. ;Qué se entiende por “titulo” y por
“emolumento?”’ El “titulo” es la calidad de heredero de
que el instituido estd investido por contrato y del cual no
puede ya ser despojado con nuevasliberalidades. El “emo-
lumento” de un heredero consiste en los bienas que recibe;
ese emolumento no es actual, puesto que el donante sigue
como propietario de los bienes comprendidos en la insti-
tucién (nim. 12); y como no puede disponer 4 titulo one-
roso de una manera ilimitada, no se sabe siquiera, en vida
suys, si babra emolumento; luego éste ea mis que desco-
nocido, es incierto; sélo al morir el donante ea cuando se
realiza, entorces ¢s cuando se abre la sucesidn convencio-
nal, lo mismo que cualquiera otra,
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¢Es esto decir que el instituido no tiene otro derecho
que el de heredero ab intestato 6 de legatario? Es grande
la diferencia que hay entre heredero couvencional y he-
redero llamado por la ley 6 por la voluntad del difunto.
El qae estd instituido heredero 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 ésta no tiene efecto retroactivo. Por el contrario, el
heredero legitimo s¢lo tiene una esperanza que puede des-
truir un testamento; los reservatarios mismos no tienen
més que esperanza, puesto que una nueva ley puede abo=
lir la reserva 6 dismiguirla. En cuanto al heredero testa-
mentario, nunca tiene esperanza, puesto qae el testamento
es siempre revocable, mientras que la ley declara irrevo-
cable el titulo del instituido.

Pero sl el del heredero actual es irrevocable, ese titulo
no le da ningin derecho actual 4 los bienes del donante;
el instituido no recibe los biemes sino al morir el institu-
yente, Sin embargo, aun bajo este respecto, hay gran dife.
rencia entre el heredero convencional y los legitimos 6
testamentarios. El primero puede reivindicar los bienes
de que el donante dispuso 4 titulo gratuito, después de ha.
berlos dado por contrato de matrimonio; estas donaciones
caen cuando el instituido entra 4 la herencia. Por el con-
trario, el legatario debe respetar todas las liberalidades que
disminuyan su legado, as{ como las que le extingan. Lo
propio sucede con el heredero legitimo que no tiene re:
serva; y el reservatorio puede sdlo pedir la reduccién de
las liberalidades gue consumen la reserva. En este senti-
do, el heredero convencional tiene un derecho 4 los bienes
del donante, no pudiendo éste disponer 4 titulo gratuito
de los bienes comprendidos en la institucidn; pero tal de-
recho es convencional, porque depende de la superviven-
cia del donatario. No es lo mismo de las enajenaciones 4
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titulo oneroso que haga el donante; tiene derecho de ha-
cerlas; el heredero convencional debe respetarlas; toma
los bienes en el estado en que se hallan al abrirse Ia he-
rencis, lo mismo que cualquier heredero. El derecho da
propiedad del heredero convencional no se abre, pues, sino
al abrirse la sucesién, y ese derecho no se retroirae, Ey
heredero antes de abrirse la herencia, pero no recibe los
bienes sino hasta la apertura. : 1)

224. ;sPuede ceder el donatario el derecho que le con-
fiere su contrato? Casi todos los autores estin por la ne-
gativa, y nos parece que con razén. ;En qué consiste el
derecho del donante? Es heredero, pero su derecho no se
abre sino al morir el donante; es, pues, un derecho de su
cesidn que hacia objeto de la venta. Ahora bien, el articu.
lo 1,600 prohibe, en los términos mds absolutos, vender I«
sucesién de una persona viva, aun con su counseutimiento,
Se objeta que la herencia del donante es vendida con su
congentimiento, en cuanto 4 que consintié en instituir un
heredero por contrato; de suerte que, en cierta mancrs,
puso su herencia en el comercio. Pero no basta ese con-
sentimiento; aunque haya un heredero, no hay herencia,
puesto que todavia vive el que instituyé un heredero; y
mientras no se abre la sucesién, no estd vendida. Decimcs
que el donante puso, “en cierta manera,” su herencia en el
comercio; de intento usamos una expresidn tan vaga; 4 de-
cir verdad, la herencia no abierta no puede estar en el co
mercio; la ley prohibe todo pacto hereditario; si deroga
upa prohibicién que interesa 4 las buenas costumbres, hay
que limitar estrictamente esta excepcidn en los términos
de la ley. JQué es lo que permite el legislador en favor
" del matrimonio? Permite que el donante asegure su he-

1 Aunbry y Rau, t. 6°, pig. 263, nota 54, pfo. 739, Compéresa con
Touiliiler, t. 3% 1, pag. 453, ntim, 836. Grenier, t, 3", pag, 265, nfime.
ro 411,
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rencia 4 los conyuges por un contrato, Eso es todo; fuera
de eso, se vuelve 4 la prohibicién de los pactos sucerorios.
Esto se funda también en razén. Lo que la ley ha querido,
es que el donatario pueda contar con la herencia del dos
nante, y ese fin se consigne con Ia institucién convencio-
nsl. La ley no ha querido que esa herencia fuese objeto de
especulaciones aleatorias y peligrosas; esto seria contrario
4 1a intencion del donante. A lafamilia quiso él beneficiar,
y el heredero convencional se adelantaria 4 renunciar esa
herencia, enajendndola por un precio que seria verdadera-
mente irrisorio, puesto que el comprador puede estar casi
cierto de que nada le dejard el donante. Sien el momento
de la cesidn, el donante posee todavia su fortuna, la eape-
culacidn es peligrosa; puede hacer que nazca en el cesio.
nario la idea culpable de asegurarse por uu crimen d=los
bienes que se le escaparan si sigue viviendo el donaute.
Luegn 1a prohibicidn de los pactos sucesorios debe substi
tuir, conforme al texto y al espiritu de la ley. (1)
Excelentes autores sosticnen la opinion contraria. Di-
cen que el derecho del heredero instituido es un derecho
convencional; lo cusl es evidente, puesto que es heredero
por contrato. Pero ¢qué importa? Sea el cedente heredero
por contrato, por ley § por testamento, siempre es una
herencia la que vende; MM. Aubry y Rau lo coafiesan: es
un derecho eventual de herencia relativamente al objeto
quc es su materia. (2} Pues bien, eso 24 decisivo, porque
por ser la herencia un derecho ‘eventual en cuanto 4 su
objeto, es por lo quela ley prohibe los pactos hereditarios.

1 Demolombe, t, 23, p4g. 345, niim, 324, segn Toullier, Gronier,
Durantén, Troplong y Vazeille. La jurisprudencia estd en el mismo
sentido, Riom, 15 da Abril de 1809 (Dallog, nim. 2,048). Denegada,
16 do Agosto de 1841 (Dalloz, palabra Obligaciones, ntim. 447%. Comn-
ll)ftresn con la Denegada de 12 de Agosto do 1846 (Dalloz, 1846,

y 298y,

2 A.)ubry y Ran, % 67, pag, 264, nota 55, pfo. 739, Duvergier, De

la Venta, t. 1°, nfum, 232, ,
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De hecho, el derecho del heredero reservatario es tan cier-
to como el del heredero convencional; sin embargo, le ea.
t4 prohibido cederle. Lo propio debe pasar con el dere-
cho del heredero convencional. Si estd en posesion del de-
recho hereditario, es sélo en cuanto 4 que el donante est4
obligado y no puede hacer ya liberalidades que toquen al
derecho del instituido; pero ese derecho no es actual, por-
que el heredero convencional no puede impugnar las do-
naciones en vida del instituyente; no lo puede sino al mo:
rir éste y con la condicidn de aceptar., El derecho que tie-
ne de repudiar, prueba que todavia no hay herencia y que
aun no es definitivamente heredesro; lo es si quiere serlo;
pero 4 la muerte del donante es cuando se le llama 4 ex-
presar su voluntad. Hasta entonces no es heredero, sino
respecto del dorante, no respecto de tercero.

225. Los mismos principios 8¢ aplican 4 1a cuestién de
si el heredero instituido puede renunciar su derecho en
vida del instituyente. Renunciar un derecho convencio-
nal es enujenarle; luego para tener derecho de renunciar,
debe tener el heredero facultad de enajenar. A nuestro jui:
¢io, no puede ni enajenar ni renunciar. Hay que aplicar
al heredero convencional lo que el art. 791 dice en térmi-
nos generales. “No se puede renunciar la herencia de un
hombre vivo, ni aun por contrato matrimonial.” La ley
no distingue cu4l es Ia calidad del renunciante, si es ca-
paz de heredar por ley, por testamento 6 por contrato; s6-
lo se refiere al hecho de que se renuncie la herencia de
un hombre vivo; mas cuando el donatario renuncia el de-
recho que le confiere la institucién convencional, renun-
cia 1a sucesién del donante en vida de éste. Luego tal re-
nuncia es nula segin el art, 791, (1)

Sin embargo, se discute el punto. En la opinién contra:

1 Troplong, t. 2°, pag, 329, nGm, 2,355. Benech, De la Parte Dis-
ponible, pags. 451.456.
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ria, se hacen varias distinciones. Admitese que el herede-
ro convencional no puede renunciar en favor de los here-
deros ab intestato del instituyente, porgue seria ura estipu-
Jacién acerca de una herencia futura, no teniendo otro
derecho los herederos legitimos sobre la sucesién, que los
que reciben de laley, y ese derecho no se abre sino 4 la
muerte, lo cual hace aplicables los arts. 791, 1,130 y
1,600. (1} Nos parece que es idéntico el motivo de deci-
dir cudndo se hace la renuncia en favor de un donatario
agraciado por el instituyente con posterioridad 4 la institu-
¢ion. {2) JQué importa en favar de quién se renuncie? Los
articulos del Cédigo que prohiben los pactos sucesorios no
entran en esas distinciones, y estdn concebidos en térmi
nos absolutos; el hecho de Ia renuncia es lo que reprue-
ban, desde que la hay 4 una herencia no abierta; mas la
del instituyeute no se abre sino cuando ¢l muere; luego
cuando hace uaa liberalidad después de instituir un here-
dero y renuucia éste en beneficio de los nuevos donata-
rios, renuncia la herencia de un hombre vivo; por tanto,
celebra un pacto hereditario prohibido por el art. 791.
Todavia se hace otra distincién en la opinién que com-
batimos. (3) Si renunciase en favor del instituyente el he-
redero convencional, confiesan que serfa nula la renuncia.
Pero renunciar en favor de aquellos 4 quienes agraciu el
instituyente gno ey renunciar en favor de dste? La distin-
cion que hacen entre el antor de la nueva liberalidad y
aquellos & quienes agracia, es de tal mauera sutil que con
trabajo se la comprende. El instituyente, se dice, no tiene
ningun interés en estipular una renuncia que no debe apro-
vechar mas que 4 los donatarios. ;No tiene interés en ha-
cer una donacion valida? Interds de ultrstumba, se respon-
1 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 265, nota 58, pfo. 739.

2 En sentido contrario, Aubry y Rau, t. 6°, pég. 264, nota 56,
3 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 265 y nota 59,



296 DONACIONES Y TESTAMENTOS

de. Otro tanto podriamos decir de todos los intereses que
se agitan en este debate; todos conciernen 4 la herencia
del donante, y, por lo mismo, todos son de ultratumba,
Pero ges cierto que ningin interés tiene el donante en pe-
dir la renuncia del donatario? Con mayor razdén se dice
gue ordinariamente serd esa una renuncia arrancada por
fuerza, y para que el donante se tome el trabajo de vio-
lentar al instituido, es menester que haya un interés ac-
tual. En efecto, sen qué circunstancias sehacen las renun-
cias? Con ocasién de liberalidades que hace el donauts,
sea 4 un hijo para favorecer el matrimonio que le agrada,
sea 4 un nuevo cdnyuge; y Jquien sabe la pasién que penen
en sus liberalidades aquellos que contraen segundas iup:
cias?

Creemos que hay necesidad de atenerse 4 laley y no in-
troducir disticciones que pugnan con su espiritu. La ju-
risprudencia es indecisa, y hay resoluciones en sentido
opuesto; ninguna conocemos que con claridad haya for-
mulado las distinciones que acabamos de combatir, 1)
Hay fallos de Casacion que las condenan al decidir dz nna
manera absoluta que toda renuncia en unainstitucidn con -
vencional es nula. “Si ese derecho, dice la Sala, es conven
cional por su origen, si es cendicional y subordinado al
caso de supervivencia del donatario, si es incierto en su
emolumento, estos diversos caracteres no le impiden que
sea, en cuanto & sus efectos, un verdadero derecho suce-
sivo que no puede ejercitarse en una herencia.” La Sala
concluye de aqui que es necesario aplicar & 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 bienes

1 Véanse los fallos citados por Dalloz, nfims, 2,100 y 2.101.
2 Denegada, Sala de lo Civil, 11 y 12 de Eunero de 1853 (Dalloz,

1853,1, 17 y 21)-
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comprendidos en la institucidén durante su vida. Al morir,
se abre su herencia en favor del heredero convencional.
Ningana diferencia hay entre esa herencia y la ordinaria,
ab intestato 6 testamentavia, El art. 711 se aplica 4 toda su-
cesion cuando dice que Ia propiedad se transmite y ad-
quiere pur sucesidn y por testamento; la institucién con-
vencionzl transmite igualinents la propiedad de los bienes
donados en el momento de morir el instituyente. Hasta
que muere algdn heredero no tiene derecho 4 los bienes
que componen el patrimonio del difunto; el derecho de
propiedad de los herederos no se abre sino con la heren-
cia, sin efecto alguno retroactivo. Esto es evidente respec-
to & los herederos ab intestato y 4 los legatarios. Tambien
lo es respecto del herederu convencional; es imposible que
su derecho se retrotraiga al dia de su contrato, pues, en
ese caso, el'instituido seria propietario en un momento en
qee el instituyente lo es todavia; el derecho de propiedad
del donante excluye el de propiedad del donatario.

227. Kl principio es indiscutible; vamos 4 ver sus con~
secuencias. Puesto que el instituido no es propietario en
vida del instituyente, no puede practicar acto alguno de
propiedad; no puede, pues, disponer de los bienes compren-
didos en la institucién, ni 4 titulo oneroso ni 4 titulo gras
tuito, ni por testamento ni por donacidén; no los puede hi-
potecar ni gravar con derechos reales. Toullier dice que
la razén de ello estd en que, durante la vida del donante,
el instituido no tiene mds que simple esperanza de suce
der en lus bienes que se le donaron. (1) Eito no es exacto.
Es heredero por contrato, y asi, tiene més que simple es-
peranza de heredar {otim. 235). Pero la donacidn le asegu-
ra nicamente la calidad de heredero, no le da ningin de-
recho actual 4 los bieves, Siguese de ahi que no puede

1 Toullier, t. 3%, 1, pig. 454, nam. 338.
P. de D, ToMO XV.—38
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disponer de ellos, ni por testamento ni por donacidn, en
favor de uno de sus hijos; si biciese una institucién con.
vencional en favor de uno de ellos, los bienes de que es
heredero convencional no estarian comprendidos en la ins.
titucidn, por no estar en su dominio, sino que pertenece
rian al donante, y no se pueden legar ni donar bieres aje,
nos. (1) Iunatil seria decir que tiene un derecho condicio-
nal y que, en realizdndose la condicidn, tiene ella efecto
retroactivo. El donatario no tiene derecho condicional,
tiene derecho hereditario que se le aseguré por un con-
trato, pero que no se abre sino hasta la muerte del donan-
te. Por la misma razdn, los acreedores del donatario no
pueden apoderarse de los bienes comprendidos en la ins.
titucidén convencional; no tienen compromiso mds que res-
pecto de los bienes de su deudor, y los donados estdn en
el dominio del donante.

228. Aplicando el mismo principio, debe decidirse que
el donatario no puede pedir la nulidad de las donaciones.
Mas adelante verédmos que la accidn que le compete, muer.
to el donante, conforme al art. 1,083, no es la de nulidad
sino la reivindicatoria. Ahora bien, durante la vida del
donanteel donatario no es propietario; no puede, pues, rei-
vindicar. La Sala de Casacidn resolvié que el donatario
podria tomar, en ese caso, sus medidas de conservacidn en
virtud del art, 1,180 que permite al acreedor condicional
ejercer todos los actos de conservacién de su derecho an-
tes que se realict la condicidn. (2) Creemos que no es apli-
cable el art. 1,180; si el derecho del donatario fuese con-
dicional, se retrotraeria al dia del contrato cuando re cum-
pliese 1a condicidn, es decir, cuando sobreviviese él al do-
natario; ser{a, pues, propietario 4 partir de la donacién, y,
por lo mismo, dejaria de serlo el donante, y todos los ac-

1 Durantén, t. 9°, plg. 686, nam. 633,
2 Casacion, 2 de Mayo de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 193),
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tos de disposicién que hubiese practicado vendrian abajo.
Ahora bien, el art. 1,083 dice lo contrario, puesto que de
¢l resulta implicitamente gue el donante conserve la libre
disporicidn de sus bienes 4 titulo oneroso (nim. 213). Ver-
dad es que no puede dispuner a titulo gratuito, porque no
puede revocar la institucion convencional; pero las dona-
ciones que hace no pueden ser impugnadas viviendo él, y
asi, son validas, y, por consiguiente, el donatario no tiene
por ese capitulo derecho alguno que ejercitar; sélo muer-
to el instituyente es cuando dejan de subsistir esas dispo-
siciones si sobrevive el instituido. /1) También los reser-
vatarios tienen derecho 4 los bienes de que el difunto no
puede disponer en perjuicio de ellos, pero es derecho he-
reditario; siguiéndose de ello que, en vida de) difunto, no
pueden tener accién. Lo mismo sucede con el heredero
convencional; la circunstancia de que recibe su derecho
de uu contrato, no establece, bajo ese respecto, diferencia
alguna euntre él y el heredero en reserva; uno y otro tie-
nen derecho hereditario, y ese derecho no comienza sino
con Ia muerte de aquel 4 quien estdn llamados 4 heredar

Il Después de la muerte del instituyente.
1. Los institwados.

229. Puede hacerse la institucidn convencional en favor
de ambos esposos 6 de alguno de ellos. Si ambos son insti-
tuidos y muere antes uno de ellos jacrecerg su parte al
cényuge? Los mas de los aulores admiten el derecho de
Acrecer entre los esposos codonatariog, cuando fueron ins«
tituidos conjuntamente. Aplican el art. 1,044, que esta-
blece el derecho de acrecer en favor de loslegatarios ew
el caso de que se haga el legado 4 varios conjuntamente;
¥ se reputa hecha asi la institucion cuando lo es por una

! Aubry y Rau, t. 6%, pag, 266, nota 63, y los auteres que oitan.
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sola y misma dispcsicién v el donante no asigné la parte
de cada uno de los dos esposos en los bienes donados,
Nosotros no admitimos esa doctrina sino con una reser.
va. Los art. 1,044 y 1,045 establecen el derecho de acre-
cer entre colegatarios, funddndose en presunciones de las
cuales se induce que 1a mente del testadur es que s8i falta
uno de los legatarins, su parte acrece 4 los demds. Pue-
den aplicarse estas disposiciones 4 los ednyuges instituidos
conjuntamente? S{ y nd. Si, en el sentido de que el insti-
tuyente tiene derecho para declarar que si uno de los es-
posos no recibe la institucién, aprovechara ella en todo al
otro. N6, en cuanto 4 que no puede haber acrecencia en-
tre los cényuges, en virtud de los arts, 1 044 y 1,045, no
habiéndose hecho tales disposiciones sino per los legata-
rios, y los cényuges instituidos como herederos por con-
trato, son donatarios; mas no puede tratarse de acrecencia
legal entre donatarius, puesto que no hay ley. A ello se
oponen los principins mds elementales. ;Cudl es el objeto
de la institucidn convencional y cuél el derecho qua con-
fiere 4 los instituidos la institneidn? El donante forma hes
rederos por contrato; el titulo de heredero se adquiere,
pues, por los donatarios desde que se los llama herederos
convencionales. Si hay dos herederos convencionales, se
divide entre ellos el derecho de herencia, como los bienes
dados por una donacién entre vivos se dividen entre los
dooatarios; ~ada quien ser4, pues, herederopor mitad. Asi,
toda donacidn hecha 4 dos donatarios se divide necesaria~
mente; desde entonces no hay conjuncisn posible entre los
donatarios, y, por consiguiente, tampoco hay acreceneia.
A menos que el donante haya expresado el 4nimo de esta
blecer el derecho de acrecer entre los esposos, la herencia
se dividird entre ellos, y asi, cada uno serd heredero de
una mitad. Se dird que el derecho de los legatarios se
funda también en la voluntad del testador. Es cierto, pero
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la ley establece presunciones en favor de los legatarios, y
no en el de los conyuges; y no se hacen extensivas de uno 4
otro caso las presunciones. Luego no puede tener lugar la
acrecencia entre los esposos si no es por por voluntad ex«
presa del donante; y deelmos que expresa, porque el de-
recho de acrecer deroga el comin, que establece la divi-
sién entre los donatarios, y toda excepeiba de los principios
debe estipularse expresamente. {1)

¢Qué se dice en apoyo de la opinidn contraria? Los au-
tores dan las razones mds diversas; lo cual prueba ya que
hay cierta incertidumbre. Grenier invoca el antiguo de-
recho; sin embargo, se ve que estabau divididas las opi-
niones. Ricard, Furgole y Lauriére admitian la acrecencia;
Lebrian y Auroux no la admitian. Toullier se funda en la
volantad “presunta” del donante; precisamente, dirémos,
porque la teorfa de la acrecencia descansa en presunciones,
no puede admitirsela en materia de donaciones, porgueno
hay presuncion sin ley, Para prevalerse de los articu-
los 1,044 v 1,045, se ha recurrido 4 los més singulares ra.
zonamientos. La wstitucidn convencional, die: Troplong,
es un testamento irrevocable; luego los instituidos son le-
gatarios.

M. Demolombe no acepta este argumento, porque, 4
su parecer, la institueidn convencional ¢s una dona-
¢ién; sin embargo, se acomoda 4 81 diciendo que en esta
maleria prevalece el cardetar testamentaric. Zacharie y
sus comentadores creen que esto es evidente. Silo es, ged-
mo es que log partidarios de la acrecencia ro se ponen de
acuerdo, ni siquiera en el caszo en qu+ procedela acrecen-
cia? (?) Una scla cosa hay que se pueda llamar evidente,

1 Coin_Teliale, pag, 461, ntims, 23-25. Dalloz, nim. 2,044

2 Grender, t, 3°, pig. 298, nim. 422, Teulher, t 30,1, pgi-
na 458, ntun, 844, Troplong, r, 27 pag, 336, nam. 2,363, Demolombe,
t. 23, pag. 349, nGm. 326. Aubry y Ruq, t. 6°, pdg, 271, nota 84,
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y es la voluntad del legislador escrita enel texto de Ia ley.
Pues bien, conforme 4 los textos, no hay acrecencia més
que entre colegatarios. Esto es decisivo,

230. A menos que los haya excluido el donante, lus hi-
jos estdn comprendidos en la institucidn, sea en virtud de
llamamiento expreso del instituyente, sea en virtud de la
ley; pero sélo son llamados en el caso de que sobreviva el
donante al conyuge donatario. De modo que si éste sobre.
vive, no son llamados los hijos, sino queél recibe los bienes,
como los recibiria un heredero legitimo; es decir, que en.
tran definitivamente en su patrimonio; ya los hijos no
tienen ningin derecho 4 titulo de herederos convenciona:
les, porque cesan de serlo. El donatario puede disponer,
pues, de los bienes, sin tener en cuenta el llamamiento de
loa hijos, por haber caducado ya. Si no dispone, los bienes
donados, confundidos con otros, pasan 4 sus herederns,
quienes quiera que sean, descendientes, ascendientes 6 co~
laterales. (L)

231. Siel donante sobrevive al donatario, son llamados
los hijos 4 1a herencia, 4 titulode herederos convencionales.
Su derecho es el mismo que el de los cédnyuges; es, pues,
irrevocable; ni el donante ni el donatario los pueden des-
pojar del derecho que reciben de la institucién; aun cuan-
do se pusiesen de acuerdo el instituyen ¥ el cényuge ins-
tituido, para modificar la institucién en lo tocante 4 los
hijos, no podrfan hacerlo; en vano dirian que 4 toda hora
pueden los cqutratantes resolver sus convenios, ¢ modifi-
carlos; porqgue se les contestaria que tambiéu los hijos son
‘parte en el contrato; por lo demds, el consentimiento de
todos los interesados, inclusos lus hijos, seria ineficaz; se
trata de un contrato excepcional, de un pacto hereditario;
la ley permite formarle, no resolverle ni modificarle; par.

1 Toullier, t, 3?2, 1, pdg. 454, ndm. 839. Durautén, t, 97, pig. 680,
ntm, 680,
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ticipa de la irrevocabilidad de loe convenios matrimonia-
les de nue forma parte. (1)

232, Los hijos son il .mados 4 la herencia del institu=
yente, en virtud de un derecho que les es propio. No co-
mo herederos del cdnyuge donatario, porque habiendo
muerto éste, jamas tuvo derecho; tampoco es como repre-
sentantes de su padre, porque no existe representacién mds
gue en las yucesiones ab intestato; sino couro donatarios, De
ahi que pueden renunciar la herencia de su padre, y, sin
embargo, recibir los bienas comprendidos en 1a institucién,
porque esos bienes no se encuentran en el patrimonio de
su padre. De ahi también que se admita 4 los hijos 4 here-
dar, aunque fuese indiguno el padre; si entraran por dere-
cho de representacion, quedarian excluidos, porque no se
representa 4 un indigno; pero entrarian por derecho pro-
pio. (2)

233. ¢Cémo se arreglan los dereclios de los hijos cuando
murieron uno de ellos 6 todes dejando descendientes? La
cuestion se reduce 4 si se aplican 4 la institucidn conven-
cional las reglas de las herencias ab intestato; gtendra lugar
en ella el derecho de representacidn? Si debiese resolverse
el punto conforme 4 Jos principios del Cédigo Civil en
materia de representscion, habria que decir que no proce
de ésta. El Cidigo la define una ficcidn, gy no son las fic-
oiones de la mds estricta interpretacién? Nunca se las ex«
tiende, porque esto seria crearlas, facultad exclusiva del
legislador. La ficcidn de representacidn se funda en la vo-
luntad presunta del difunto, y también las presunciones
son de rigurosa interpretacién, Debe hacérselas 4 un lado
cuando se trata de la voluntad del difunto, si pudo mani-
festarla éste mismo; eu los legados no se admite la repre-

1 Grenier, t. 3° pig. 80, nGw. 417, Durantéu, t. 9, pig, 688, na-
meros 638_690,
2 Grenier, t. 37, pg. 285, niin, 418, y todos los autores.
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sentacidn, ni debe admitirse tampoco en las donaciones, sin
perjuicio de que el donante manifieste su voluntad. Listd
dicen, se sobreentiende; (1) respondemos que una volunt:d
sobreentendida es presunta; jy démde estd la ley que esta.
blece esa presuncién? Admitimos que tal sea la voluutad
probable del disponente; pero una probabilidad no es pre-
suncién sino cuando, funddndose ea esa misma probabili-
dad, crea la presancién el legislador., Todavia se pierde de
vista que en las herencias ab infestato no tiene lugar ia re-
presentacién sino respecto de los descendientes y de los
sobrinos; mientras que la instituciin convencional puede
hacerse por un extrafio; de modo que aplicando la repre-
sentacién 4 la sucesion convencional, se extiende aquella
4 casos para los cuales no la establecié el legislador: cosa
imposible, conforme al rigor de los principios,

Con todo, los autores sostienen la opinién confraria, (T)
No vemos més que un medio para justificarla y es la au-
toridad de la tradicién. Antiguamente se admitia por to~
dos 1a representacién, funddndola en la voluntad presun:
ta del donunte, y habia costumbres que tenfan de ella dis-
posicidn expresa. Pues bien, los autores del Cédigo acep-
taron en este punto la tradicién, y lo prueba que el artit
culo 1,082 llama 4 la berencia 4 los hijos y 4 los descen-
dientes. Pueden concurrir, pues, hijos de primer grado
con descendientes de otro ulterior; jcdmo heredarin to-
dos ellos? Aqui es evidente la analogia y favorece 4 la
representacion. gNo debe servir la tradicion para ioterpre-
tar el Cddigo en*una materia tradicional? Tal es nuestra
opinidn.

234, 4Debe aplicarse 4 la renuncia lo que el Cédigo di.
ce del finado? Y especialmente, json llamados 4 la heren-

1 Demante, t. 42, pag. 490, nn, 255 bis, 4°, seguido por Demo.-
lombe, t. 23, pag. 351, nam. 328.
2 Durautén, t, 92, pag. (83, mfms, 684.687, y todos los autores.
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cia los hijos cuando renuncia el cényuge donatario? So-
bre este punto hay también sus controversias, estando
siempre en desacuerdoe los que quieren dar amplitud 4 la
ley y eximirse de un righr que para ¢llos no hay con qué
justiﬁcar. BEsto equivale 4 expresar de antemano nuestra
opinidn. La ley es terminante; los hijos son llamados enel
caso de que el donante sobreviva al cdnyuge donatario, y
no lo son cuando se abrid el derecho en la persona del do-
patario y renuncia éste. Unicamente con que sobreviva y
ejerza su derecho el conyuge donatario, caduca el de los
hijos. Mas el cényuge donatario ejerce su derecho al re-
nunciar lo mismo que al aceptar; de modo que carecen de
él los hijos, y serfa menester que manifestara el donante
su voluntad, para llamarlos 4 la herencia, si no quisiese re-
cibirla el cényuge. Dado el silencio del instrumento, hay
que aplicar la ley.

Se cree que ésta favorece 4 los hijos. En efecto, scon
qué titulo estdn comprendid.s en la instituciéon? En virtud
de una substitucion vulgar tdcita; mas la substitucién obra
en cualquier caso en que el instituido no recibe el benefi-
cio de la disposicidn, ya porque no quiera, ya porque no
pueda aceptar. En este sentido hay que entender el arti~
culo 1,082, dicen, el cual no prevee sino el caso ordinario;
el otro se sobreentiende. Ya tenemos contestada esta ar
gumentacidn; el Uddigo no habla de substitucion vulgar,
¥ ,conforme 4 los principics, ella es imposible en favor de
103 hijos que no existen al tiempo de la donacidn. Invéca-
se, ademds, el art. 1,089, segin el cual no caduca la insti-
tucidn si sobrevive el donante al donatario y 4 su posteri-
dad. Nuestra respuesta se halla en el art. 1,082; el caso
que prevee el art. 1,089 es el que prevee el 1,082; es decir,
que la ley supoue el fullecimiento del cényuge donatario,

dejando hijos 6 descendientes. En esa hipotesis, sélo
p. de D, TOMO XV.—32
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caducard la institucién por morir todos los descendien-
tes. (1)
2. Derechos y obligaciones de los instituidos.

235. gTienen derecho de renunciar la institucién los
instituidos? Ya se entiende que la suponemes abierta por
la muerte del donante. Es indudable que los instituidos
pueden renunciar la herencia 4 la cual son llamados. Ivg-
til seria decir que aceptaron con aceptar la donacifn que
los intituyé herederos. Lo que aceptaron fué su calidad
de tales, que es todo lo que les confirié la institucidn, v asi,
tienen derechos de cualquier heredero; mas el derecho he-
reditario consiste en aceptar ¢ renuneiar, de modo que el
heredero convencional debe tenerle, bien asi como el he-
heredero ab intestato y el testamentario. El espiritu de la
ley no deja lugar 4 duda; tan pobre puede ser la herencia
del donante que ninglin interés hubiera en aceptarla, nt
aun con beneficio de inventario. Ks menester, pues, que
los instituidos tengan derecho de renunciarla. (2)

¢En qué forma deben renunciar? La ley no prevee el cas
80 de la renuncia, ni, por consiguiente, la forma en que se
puede hacer. Se declardé ya que no es aplicable el art, 784
" al heredero convencional. {3; Tal es la opinién que hemos
enunciado al tratar de los legados; y nos remitimos 4 lo
dicho, acerca de la renuncia de los legatarios, en el capi-
tulo “De los Legados.” (4) Cuando aceptan los herederos
convencionales, pueden aceptar con beneficio de inventa-
rio; cualquigr sucesor tiene ese derecho. (5)

236. jPuede todavia renunciar el instituido después de

1 Coin-Delisle, pag. 565, ntim, 43. Bounet, De las institucianes
convencionales, t. 2°, nam. 370. En sentido contrario, Aubry y Raun,
t. 6*, pag, 256, nota 27, y todos los antores que citan,

2 Moerlin, Repertorio, palabra Institueion Convencional, pfo, 11, ni-
mero 5 (t. 15°, pag. 288), v todos los autores,

3 Oasaci6n, 21 de Noviembre de 1857 ( Dulloz, 1857, 1, 425).

4 Véage el tomo 13 de estos Principios, pig. 717, nGm, 564,

5 Casacion, 16 de Abril de 1839 (Dalloz, nim. 2,107).
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haber aceptado? El heredero convencional tiene un dere-
.cho idéntico entodo al del heredero al intestato, y puede
aceptar ¢ repadiar; pero cuando ya optd, no puede desha-
cer lo hecho, porque habiendo ejecutado su derecho, todo
quedod consumado, Si renuncid, no tiene ya derecho, y se
reputa que jamds le tuvo, y asi, no se puede tratar de su
aceptacion. Si acepto, no puede renunciar, 4 menos que sea
viciada su aceptacién. (1) En una palabra, se aplican los
principios que hemos expuesto en el titulo “De las Suces
: ”

slones.

237. ¢Lios herederes convencionales tienen la oeupacidn?
Todas lag cuestiones que afectan 4 la posesidn son mis 6
wenos dudosas, porque 1a palabra miswia tiene una signi-
ficacidn incierts; unas veces se la emplea por faltar la trans:
misién de la propiedad que se opera 4 la muerte de una
persona, ¥ otras por faltar la transmisidn de la propiedad.
De ahiuna confusion insvitable, Fs menester comenzar por
geparar claramente la propiedad de la posesidn. La trans-
mision de aquélla da lugar & una duda, Conforme al ar~
ticulo 711, la propizdad de los bicnes se adquiere y trans
mite por sucesidn; mas el heredero convencional sucedey
asl adquiere la propiedad de los bienes que comporen la
herencia del donante, io mismo que ¢l heredero legitimo;
quiere decir, en virtud de la ley, do pleno derecho, desde
la apertura de la sucesion. Otra cosa pasa con la posesién.
El art. 724 no dice, como el 711, que toda herencia im-
porte transmisidn de pleno derecho de la povesidn; dice que
los herederos “legitimos” entran de pleno derecho en po-
gesion da los bienes, Jderechos v acciones del difunto, y
aflade que los sucesores wrregulares deben pedir la pose-
sion judicialmente. Ln el ttulo “De las Donaciones,” la
ley la concede al legatarin univerzal cuande, muerto el
testador, no hay heredero =u veserva; mientras que el le-

1 Denegada, 12 de Enero de 1853 :Dalloz, 1333, 1, 17 y 21D
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gatario aniversal no estd en posesién cuando concurre con
una reserva rarts. 1,004 y 1,006).

Tales son las finicas disposiciones que contiene el Cidi-
go, acerca de la transmisién de la particidn, Nada dice del
heredero convencional, y nos parece que el silencio de Ia
ley resuelve la dificultad. La posesidn es la transmisién
que se produce en virtud de la ley 4 favor de los sucesores
universales que ella designa; es menester, pues, que haysn
ley, para que algin sucesor pueda reclamar la particidn,
Si el art. 1,006 no hubiese concedido la posesidn al lega-
tario universal, éste no la habria podido reclamar, cierta.
mente, 4 virtud del art. 724, que no la da mds que 4 log
herederos legitimos, porque ese mismo articulo prueba que
se puede ser sucesor universal sin la posesion. Luego no
hay posesién sin ley. Se dice que el donatario univer-
sal por contrato de matrimonio debe tener la posesién por
analogia de lo que la ley dice del legatario universal; hay
mds yue analogia, dicen;el donatario tiene un derecho mis
robusto que el del legatario, puesto que estd llamado pur
un contrato. El argumento no es sélido. No se raciocina,
ni por analogia ni & furtior, cuando se trata de derechos
que se fundan en la ley; y extendiéndolos, el intérprete
formaria la ley, cuando su mision se limita 4 explicarla y
aplicarla. En nuestro caso, hay ura razdn particular para
no dar una interpretacidn extensiva al art. 1,006. Después
de largos debates y de transigir, fué como los autores del
Cédigo concediex;on la ocupacidn al legatario universal;
esos debates, lo mismo que la decisién, son ajenos al do
natario universal; la ley no le da la calidad de heredero,
sino que los autores han tomado de la tradicién la pala-
bra “ingtitucidn convencional” y “heredero convencional;”
lusgo desde el punto de vista de la letra y del espiritu de
la ley, ninguna analogia hay entre el donatario universal
y ¢l legatario. El Gnico argumento que se puede hacer va-
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ler en favor de la opinion contraria, es Ia tradicién: en el
derecho antiguo, el instituido entruba en la posesién, y
convenimos de grado en que el legislador Labria debido
concederle la posesion con el mismo titulo que al legatario
universal, Pero no lo hizo, y no basta la antoridad de la
tradicion para suplir el silencio de la ley en una materia
en gue todo se funda en la voluntad del legislador; el Cé-
digo no consagrd la antigua doctrina en punto 4 posesidn,
sino que derogd la tradicién en lo que mira & los suceso-
res ¥y 4 los legatarios universales. Desde ese momento es
menester atenerse rigurosamente 4 la letra de la ley. (1)

238. En materia de institucidn convencional, no tiene
Ja posesién la importancia que para los herederos legiti-
mos. Admitese generalmente que los instituidos tienen de-
recho & los frutos, aunque no tengan la posesion, y snbre
esto hay un argumento decisivo. Conforme al art, 547, 1.8
frutos pertanecen al propietario; no hay excepcidn de es-
te principio sino en el caso de que la ley conceda los fru-
tos a los poseedores; asilos concede, en ciertos casos, 4 los
herederos legitimos que estin en posesién de los bienes
quz debep entregar 4 los legatarios. Pero la ley no dero-
ga el principio en lo que wira & los herederos convencio-
nales; aun cuando concurriesen con otros que estuviesen
en pusesion, é+tos no tendrian derecho alguno 4 los frutos,
por la sencilla razén de que la ley no les concede 108 fru-
tos dz los bienes que pertenccen 4 los denatarios, Estam-
bién una incoherencia en nuestra legislacién; porque las
mismas razones que hicieron conceder 4 los herederos le~
gitimos los frutos de los bienes que entregan & los lega-
tarios, existen para darles ese derecho en consideracidn 4
los donatarios.

1 Damante, continuado por Colmes de Santerre, t. 47, pag. 494,
nfin. 256 Ais, 5°). Eu sentido conteario, toloa log autores; pero esth
dividits Ly opinidn entre ellos ( Demolombe, t. 23, pag. 356, nime-
ro 334. Aubry y Rau, t. 6°, pag. 267, nota 66, pfo, 739).
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dHay que hacer excepcién de los principios en el caso
de que la institucidu convencional tenga por objeto una
sumsa de dinero que se haya de tomar de la herencia del
donante? A nuestro entender, nd. La ley no habla de la
posesion de los donatarios; no sienta ni una regla, ni una
excepcidn. Segnimos, pues, bajo el dominio de los princis
pioa generales; quiere decir, hay qué aplicar el art, 547,
Sin embargo, ensefian lo contrario; seglin MM. Aubry y
Rau, seria menester aplicar el art. 1,153, conforme al cual
no se deben intereses sino desde la instaursacidn de la de.
manda. Esto nos parece muy dudoso. (1) El art, 1,153
supone una obligacidn convencional, un acreedor y un
deuador; mas los donatarios no sou acreedores, sino here.
deros, y, por consiguiente, propietarios; de modo que pue-
den invocar el art. 547.

239. gDeben loy herederos convencionales pedir la en-
trega de los bienes comprendidos en la institucion? Tam-
bién acerca de este punto estdn inciertos y confugos los
autores. El Cddigo no habla de la adquisicién de la pose-
8idn, en lo que mirx 4 los donatarios universales; luego
hay que aplicar losprincipios generales. jCuéles son ellos?
Los sucesores universales que no concurren con herederos
legitimos ni tienen la posesidn, estdn obligados 4 pedirla
judicialmente (art. 724;. Ea cuanto 4 los legatarios que
no la tienen, deben pedir 4 los que la tienen el pago de
sus legados. El principio del cual parte el Cédigo, es, pues,
que los sucesores que no tienen la posesion, no pueden ha-
cerse de ella de propia autoridad, sino que es menester que
intenten nna accidn, aun cuando tengan, como los legata«
rios, un titulo auténtico. Es menester, pues, que los here
deros convencionales pidan la entrega. Se quiere que el
instituyente haya investido de la posesidu 4 los institui«

1 Aubry y Rau, t. 6° pig. 268, uota 68, En sentido contrario, De-
molombe, t. 23, pag. 359, nm, 334.
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dos, (1) ;Es muy cierto que el instituyente confiere Ja po
sesidn al instituido? Conserva la prepiedad y la posesién
d2 sus bienes; la instituciin confiere solamente al donata-
_rio la calidad de heredero; jacaso dandole el titulo de has
redero, el donante le invistié también de la posesién? La
ley no lo dice, y es dificil comprender que el instituyente
gransmita la posesion de la herencia cuando todavia no la
hay. ¢No es esto confundir la propiedad con la posesién?
Dicese que nada tiene de coman con la ocupacidn legal la
pecesidad de pedir la entrega. Los textos del Codigo res.
ponden 4 la objecidn. El art. 1,006 dice que el legatario
universal que no concurre con herederos reservatarios, es«
t4 en posesion de pleno derecho, sin tener obligacién de
pedir la entrega, mientras que el art, 1,004 quiere que el
legatario universal pida la entrega 4 los herederos reser-
vatarios en posesidn 4 virtud de la ley; luego segin que
estén 5 no en posesion, los legatarios no deben ¢ deben pe-
dir la entrega, Lo mismo debe suceder con los donatarios
universales,

En sentido contrario hay un fallo de Casacién, de Bél-
gica. La Sala dice que el donatario “estd en posesién’ por
el contrato de matrimonio, del derechn “en plena propie-
dad” de los bienes comprendidos en la institucién, y que
ese derecho produce la “posesitn efectiva” de los bienes al
morir el donante, puesto que la donacién convencioual se
perfecciona en aquel momento, sin pedir la entrega ni la
tradicién. La Sala afiude que esto es conforme al espiritu
general del Coédigo, como se ve por los arts, 938, 1,138 y
1,583, (2) Es una confusidn evidente de la propiedad y la
posesion, Indudablemente, no se requiere la tradicidn pa-
ra la translacién de la propiedad; pero de que se adquiera
ésta por efecto del contrato, ¢se sigue que lo mismo acon-

1 Aubry y Ran, t. 6°, pags. 267 y siguientos, nota 67.
2 Denegada, 23 de Julio de 1858 ( Pasicrisia, 1858, pag. 241).
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tezca con la posesién? El comprador es propietario desde
que se perfecciona la venta. ¢Es también poseedor? N6,
por cierto; no adquiere ia posesion sino por la eutrega (ar-
ticulos 1,004 y siguientes). Asi tawmbién el donatario ey
propietario desde que se abre la herencia; pero no se hace
poseedor sinu por la entrega que se le hace de los bieneg
comprendidos en la institucion. El espiritu de la ley con~
duce 4 la misma conclusidn. Al tratar de los legados, lie-
mos dicho que la demanda de entrega es una garantia pa.
ra el deudor dellegado. El que entrega los bienes denados
tiene derecho 4 Ia misma garantia.

240. Los herederos convencionales no pueden intentar
las acciones que les competen cuando ya obtuvieron la en-
trega. Es la aplicacién de los principios generales; nos re.
mitimos 4 lo dicho ya en el titulo “De las Sucesiones.”
Tal es la accidn que tienen derecho de formar cuando el
donante dispuso & titulo gratnito de un cbjeto comprens
dido en la institucién (art, 1,083). Hay alguna incertidums
bre en cuanto al punto de saber cudl es exa accidn. No lo
es de nulidad, y en esto estdu de acuerdo; la donacidn no
se puede oponer al instituido, y uo necesita pedir su nuli-
dad. Puesto que no se la puede objetar con la donacidn,
dno resulta de ello que con respecto 4 él siempre ge reputa
como formando parte del patrimonio del donante el objeto
que este mismo enajend? De ahi se sigue que se hace pro-
pietario de ese objeto como de los dem4s comprendidos en
su institucidm, y, por consiguiente, puede reivindicarle.
Los editcres de Zachariz dicen que es una accidn de res-
titucidn. Dudams que sea exacta Ja expresién. La pala.
bra “restitucidn” parece indicar una obligacién que in-
cumbe 4 los que restituyen, mas ningin vinculo de obli-
gacidn entre los terceros donatarios y loy herederos eon-
vencionales. Se compara la accion de los instituidos con
la de los reservatarios que piden la reduccion; aceptamos
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la comparacién porque, 4 nuestro juicio, también es rei-
vindicacidn la accidon de reduccién. La de los heraderos
convencionales dura treinta afios, como cualquiera aceidn
de reivindicacidn, 4 salvo el derecho de tercero para opo-
ner la usucapion. Tul es el derecho comian. La preserip-
¢ién comienza 4 correr desde la muerte del donante, por-
que en ese momento comienzan los derechos de los terce-
ros convencionales, 851 el donatario enajend la cosa, los
lierederos tienen accidn contra el tercero adquirente, siem-
pre en virtud del derecho comin; la accién de reivindica-
¢ién se da contra todo poseedor de la cosa. El tercero de-
tentador no puede oponer su titulo 4 los herederos, por-
que ese titulo no le transmitid la propiedad; no siendo
propietario el donatario, no pudo transmitirla. (1)

241. ;Estdn obligados por lay deudas, y c6mo, los he-
rederos couvencionales. Cuestidn debatida, como todas
lag andlogas relativas 4 los legatarins. Nada dice el Cédi-
go de la obligacién que incumbe 4 los instituidos tocante
4 pagar lay deudas; por lo mirmo, hay que recurrir 4 los
principios generales. Precisamente sobre ellos es sobre lo
que se discute. Hay un punto en el cual todos estdn de
acuerdo, y ed el de que los sucesores universales estdn
obligados 4 las deudas, mientras que no lo estén los que
lo son 4 titulo particular. De xhi se sigue que los donata
rios 4 titulo particular, lo mismo que los legatarios 4 ti-
tulo particular, no estdn obligados por las deudas de la
lerencia, sino que tal obligacion incumbe 4 los donatarios
Universales ¢ 4 titulo universal. La tpica dificultad estd
en saber si estdn cbligados wltra vires ¢ hasta donde con-
curra su emolum=nto. Conforme 4 la opinién que hemos
Sustentado, hay que distinguir: los sucesores no estdn

1 Aulry v Rau, t. 6° pig. 268 nota 69. y pag. 269, nota 73, Be.

sangdn, 2 o Juuio de 1860 (Dalloz, 1861, 2, 60).
p. dep. ToM0 XV,— 40
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obligados por las deudas ultra vires sino cuando represen-
tan 4 la persona del difunto; y conforme 4 la teorfa del
Cédigo, no representan 4 esa persona sino cuando tiene;
la ocupacion. Ahora bien, 4 nuestro juicio, los herederos
convenciovales no tienen la posesidn, y asi, no estdn obhli.
gados por Iss deudas sino como detentadores de los bie.
nes; quiere decir, hasta donde concurra el valor de los que
reciben. Objétase que si los legatarics universales deben
reportar las deudas u/tra vires, lo mismo y con mayor ra.
zén debe suceder con los donatarios. Nuestra respuesta
estd en la ley. No hay mds que una disposicién en el G5
digo, de la que se pueda inferir que los sucesores univer-
sales estan obligados 4 las deudas witra vires, y es el arti-
culo 724 combinado con el 802. Pues bien, el primero no
impone la obligacion ilimitada de pagar las deudas mas
que 4 los herederos que tienen la posesién; y sélo un me-
dio tienen para eximirse de esa obligacié¢n, que es acep-
tando con beneficio de inventario. Hay, pues, un vinculo
estrecho entre la posesion y la obligacién de pagar las
deudas. Esto resuelve la dificultad: los herederos conven-
cionales no tienen la posesion, y asi, no pueden estar obli-
gados 4 pagar las deudas ultra vires. (1)

242. gEstdn obligados los herederus convencionales coa
los legados? Sobre esto hay diferencia entre los donata-
rios y los legatarios; éstos estdn obligados por las deudas
y los legados, como Ids herederos legitimos, mientras que
los donatarios universales no deben soportar los legados;
la razdn de ello es que el donante no puede otorgar dis-
posiciones 4 titulo gratuito, sino con limites muy restrin-
gidos; no puede, pues, gravar con legados al donatario, lo
cual equivaldria 4 permitirle que revocara la institucién
convencional. (2) Tiene sélo el derecho de hacer legados

1 Comparese con Aubry y Rau, t. 6°, pag. 264, notas 75.77.
2 Denegada, 11 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 183},
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médices, 4 titulo de recompensa { otro (art. 1,083). Esos
legados los debe soportar el donatario universal en cuan:
to al tolo, y por el donatario 4 titulo universal hasta don-
de concurra su parte hereditaria. Si hubiese varios dona-
tarios & titulo universal, contribuirian para las deudas en
proporcion 4 su parte. 1)

'- [ LI V] i i . L N ; O
0> IV.—Dg LA CADUCIDAD DR LA INSTITUCION
CONVENCIONALL.

243. Caduca la institucidn convencional cuando no se
celebra inmediatamente el matrimonio en favor del cual
ge hizo (art. 1,083} [iz ia aplicacion del principio general
la que rige en las donaciones hechas en favor del matri-
monio {nim. 167).

244, La institucidn caduca si el donante sobrevive al do-
natario ¥ 4 su “posteridad.” Tales son los términos del ar-
ticulo 1,089. Hay que guardarse de inferir tle ahi que to-
da la posteridad del donatario te aprovecha de la institu-
cidn. Estu no se pueds hacer mds que en favor de los hi-
jos por nacer del matrim-nio; la “posteridad” de que ha-
bla el art. 1,089 debe entenderse de acuerdo con ese prin-
cipio; no se comprende, pues, mds que & los hijos y des-
cendientes nacidos del matrimonio en cuyo favor se hizo
la institucion; si mueren antes que el donatario, caduca
la institucidn, aunque tenga hijos de otro matrimonio el
donunta. Fsto no tiene duda. Sin embargo, hay un fallo
que admite la excepcidn para ¢l caso de que el donante
fuese ascendiente de los iustituidos. (2} Es menester des-
echar esa excepcidn sin vacilar; las instituciones conven-
cionales son de derecho estricto; el ascendiente no podria,
aunque lo quisiese, comprender en la institucion que ha-

1 Bruselas, 10 do Jalio de 1867 (Pasierisia, 1867, 2, 3200,
2 Durantén, t, 9°, paég. 711, nam, 722. Comparese oon lo resuelto
en Burges, 19 de Diciemore de 1821 (Dallez, nium. 2,116).
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ce, & los hijos de un matrimonio auterior 6 posterior (ni,
mero 206); con muyor razén no se puede admitir una vo-
luntad técita,

245. Caduca ademds la institucidn cuando la renuncian
los institnidos. Supduese, bien entendido, que la renuncia
es unilateral, como la que el heredero ab intestato hace aute
notario. Si se hiciese 4 cousecuencia de un convenio, lin-
bria cesidn més bien que renuncia, y, por consiguients, 1o
caducaria la iustitucidn. Una renuncia asi, serin acto d=
aceptacién; lo dice de la sucesidn legitima el art, 780, v lu
misma razén hay en cuanto 4 la institncién convencionai.

246. A quién aprovecha la caduocidad? Seaplicael prin
cipio de que la institucidn caduca, se reputa com st no
hubiera existido. Por tanto, aprovecha & los hereder2s al
intestato, si no hay otros legatarios 0 donatarios. 8Si hay
dones 6 legados, estas disposiciones se aprovecharin de la
caducidad, en cuanto 4 que se ejecutardn, mientras que
habrian venido abajo si hubiesen acepiado los instituidos.
Se ha creido que en caso de renuncia habia que aplicar «|
art. 786; es decir, que la parte de los instituidos renun-
ciantes debfa aprovechar exclusivamente & los herderos ab
intestato. Esta opinidon no ha tenido apoyo, y con ruzin.
Cuando el art. 786 dice que la parte del que renuncia acre:
ce 4 sus coherederos, supone qua hay otros parientes lla-
mados 4 la herencia con el que renuncié; son “coherederos.”
y aceptando por el todo cada quien de ellos debe aprove’
charse de la herencia cuando faltan sus coherederos, Mien-

- trag que si hay herederos legitimos y convencionales, no
son “coherederos,” puesto que unos son llamadas por la
ley y los otros por contrato. Cuando cae éste, la herencia
se arregla comn si no hubiese habido institucién conven-
cional. Los donatarios y los legatarios reciban los bienes
que se les dieron 6 legaron; inicamente en favor de los he-
rederos convencionales serian ineficaces las liberalidades;
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pero desapareciendo ese interds, recobran dstas toda su efin
cacia; los heredoros legitimoy no tieneu, pues, derecho de
quejarse, como si desde un principio no L ublege habido ins.
titueion couvenci nal; eoncurren con CGonatarios v legatas
rios v estin obligados 4 regpetar esas liberalidades en los
limites de lo disponible; desde que no se cansumis la re-
serva, no tienen derechn de proceder. Los autores y la ju-
risprudencia estin de acuerdo, (1)

247. También pierde su eficacia la institucion en caso
de revocacion, Queda revorada de pleno derecho por su
pervivencia de un hijo {art. 9601, prro no por causa de in-
gratitud (art. 959, Puede quedarlo por no cuwaplirse con
Jas condiciones con que fué hechs. Un fallo del Tribunal
de Paris nos da un ejemplo de una Institucidn con carga;
se estipuld por conirato de matrimonio que, en c1:0 da fa-
llecer la futura esposa, el marido no estaria obligado & dur
4 sus herederos colaterales mis que la cantidad de 2,000 li-
bras, libres de toda deuda. 8i no se cumplia con esa con-
di. +'4, habria derecho para psdir la revocacidn de la ins-
titusidn, aplicdndose el derecho comin. (2}

§ V.—DE LA PROMESA DE IGUALDAD.

248, La promesa de ignaldad es una clisula de un con-
trato d= matrimonio por la ceal s2 obligan los padres, al
casar 4 unn de sus hijos, 4 dejarle en su herencia una par-
te igual 4 la do los otros. (ieueralmente s2 admite que la
promesa ds ignaldad equivale 4 una institucidn eonven-
cional en favor del hijo & quien se hizo, en el sentido de
que los padres le aseguran por contrato una parte heredi-
taria en {a parte disponible. La promesa deigualdad puede
hacerse de varios modos. £i todas los hijos se casan, pue-

1 Véanse las eitas on Aubry v Ran, t. 07, pig. 272 nota 92.
2 Duenegada, 29 da Junio de 12342 (Dailoz, nam, 1,986, 6?). Tulosa,

6 do Febrero de 1332 (Dalloz, nfiw. 1,810).
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de repetirse en el contrato de matrimonio de cada uno de
ellos, de suerte que los padres aseguren 4 cada uno una
porcién igual en todos los bienes que pasean 4 su falleci.
miento, teniendo en consideracidn el nimero de hijos que
dejen en ese tiempo. (1) A veces los padres hacen que in-
tervengan los hijos que no se casan, en el contrato de ma.
trimonio del que se casa, y les prometen 4 todos una par.
te igual en su herencia. Excusado es decir que nohay tér-
minos sacramentales para hacer una premesa que la misma
ley prevee.

249. El silencio del Codigo suscita una cuestién de prin-
cipio que no carece de dificultad. Se pregunta si Ia pro
mesa de igualdad es valida y si produce log mismos efec-
tos que una institucion convencional. Hay motivos muy
formales para dudar. Se coufiesa que la promesa de igual
dad es un pacto hereditario; esto es evidente, puesto que
la cldusula versa sobre la igualdad que deberd reinar en-
tre los hijos, en la futura herencia de sus padres; al hacer
éstos tal promesa, se privan de la facultad que len conce-
den la naturaleza y la ley de disponer de la parte disponi-
ble, de modo que se rompa la igualdad entre sus hijos
Ahora bien, Ia ley prohibs todo contrato acerca de una he-
rencia no abierta; sdlo por excepcidn le admite, en el ma-
trimonio, bajo la forma de una institucién convencional, v
por lo mismo que ey excepcidn, es de interpretacidn rigu-
roaa; desde que no se estd dentro de la excepcidn, se vuelve
i la regla que prohibe severamente todo pacto sucesorio.
La cuestidn se reduce, pues, 4 saber si la promesa de igual-
dad es i1déntica 4 la institucién convencional tal como la
autoriza la ley.

No son idénticas ambas cldusulas. El que instituye 4 uno
de sus hijos por su heredero, no par eso se obliga 4 mante-
ner la ignaldad entre el instituido y sus otros hijos, pues

1 Burdeos, 20 de Enero de 1863 (Dalloz, 1863, 5, 126).
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no le asegura m4s que una cosa, la calidad de heredero
por la parte que se fijé en el contrato; no le priva de la fa-
cultad de disponer de su parte libre mejorando 4 uno de
sus hijos con alguna libaralidad; si tiene dos hijos, puede
dar 4 uno de ellos el tercio de los hienes que deje 4 su fa-
Hecimiento, y al otro los dos tercios, ddndole uno de we-
jora. La promesa de igualdad va mis lejos; los padres
prometen 4 sus hijos una parte igual. ;No debemos inferir
de ahi que esa promesa excede 4 la 1nstitucidn convencio
nal tal como la autoriza la ley, y que, por consiguiente, es
pacto sucesorio prohibidor La promesa de igualdad no tie-
ne por objeto indirecto instituir un heradero por contrato;
es una renuncia del derecho que pertenece & los padres para
disponer de su parte libre; noestando explici'amente con-
sagrada por la ley esa renuncia, qno habrd que concluir de
ello que estd prohibida w titulo de pacto hereditario? (1)

A pesar de estos motivos que hay para dudar, adopta-
mos la opinidn generalmente seguida. La razdn de resol-
ver es que la institucldn convencional implica también una
renuncia de la facultad para disponer de Ia parte libre.
Cuando un padre instituye 4 uno de sus dos hijos por la
mitad de los Lienes que deje al morir, y al segundo por la
otra mitad, se despoja del dereciin de disponer d tituls gra-
tutto, s no es con los Iimites sefalados en el art. 1,083
Toda institucion convencional contiene una renuncia de
disponer 4 titulo gratuito en perjuicio del inatituido. 8i
puede hucerse esa renuncia en forma de institucion de hes
redero, ;por qué no habia de poder hacerse en forma de
promesa de 1guaidad? No hay férmula sacramental por la
wstitucion de un herelero por contrato, sino que aquélla
puede modificarse por los contratantes. ues bien, la pro-
mesa de fgualdaid es una de esas modidcaciones. X0 padre

1 Compfirese con Championuiere y Rigawd, 1. 67, niun. 2,951, 3 con
Dalloz, nam. 1,994,
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no instituye directamente al hijo & quien hace esa prome:
sa; aparentemente, nada le da; pero, en realidad, privinds,
se de la facultad de dar lo disponible 4 su perjuicio, le
asegurs su parte hereditaria en los bieues que deje al mo.
rir, y asegurar 4 un hijo su parte heredrtaria, eg, induda-
blemente, 1nstituirle heredero por anuella parte.

No hacemos mds que una restriccion 4 1a opinidn gene-
ral. El Cidigo no habla de la promesa deigualdad; siclla
eg vialida, es como una de las formas 6 modificacioney ba-
jo las cuales puede hacerse la institucidn convencionnl.
Desde ese moments no es posible ya resolver @ priort y
de una manera absoluta, cudl serd el efecto de la cldasu-
la; esto depende de la intencidn de las partes contratantes,
Iise es el principio que ya hemos sentado y que consagrd un
fallo de Casacién, de Bruselas, \1*

250. ¢Cudl es el efecto de la promesa de igualdad? Es
imposible responder 4 esta preguata de una manera abso-
luta, puesto que todo depende de la voluntad del donante.
Se resolvio que era una institucién convencional, y, por
consiguiente, no puede el padre hacer yauinguna disposi-
cion 4 titulo gratuito, conforme al art. 1,083. La cldusula
estaba concebida asi: “Los padres prometen guardar 4 la

futura esposa, su hija, una igualdad completa y absoluta
en su herencia con In< demds hijos, y no mejorar & nin-
guno de ellos 4 su perjuicio, ni directa ni indirectamen-
te.” Ala horg del matrimonio, habia tres hijos, dos mu-
rieron antes gue sn4 padres; la medre se volvid & casar y
legé 4 su segundo esposo la parte de bienes de que la ley
le permitia disponer. ;Tenfa todavia una parte disponible
que pudiese dar? NJ, dice el Tribunal de Limoges; porque

1 Véange en lag pAga. 56 5 57, los nlung, 46 y 47. Los autores exami-
nan apenas la ouestion. Morling Repertario, palabea fustiturion Oon
vencional, plo. 6°, ndm. 3 ¢t 15, pdg. 235), Duranton, t. 97, pag, 643,
nfim. 8566. Coin_Delisle, pag. 570, vfim. 65. Troploug, t. 2°, pagi-
na 339, ntm. 2,376.
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al prometer la igualdad 4 su-hija, la institufa hereditaria
de todo lo que le correspondiese como hija ensu futura
hereucia; esa es la institucidn de un heredero por contra-
to, v asi, no podia hacer ya elinstituyente liberalidad con
perjuicio del heredero instituido. (1) Se resolvid, en sen-
tido econtrario, que la promesa de igualdad hecha por un
padre & uno de sus hijos, no equivale 4 una institucién
convencional universal en favor de ese hijo, para el caso
de que s8olo él subreviviera al donatario; de donde conclus
yo el fallo que ia cldusula no guitaba al padre la libre dis»
posicidn de la parte disponible. La cldusula era en aquel
caso mds restrictiva: el padre se prohibia cunalquiera dis-
posicién que disminuyera la *‘parte igual” del hijo; la ex-
presidn “parte igual” implica la idea de uma particidn, y
asi, del concurso de otros herederos, y, en consecuencie,
una fraccion de la herencia y no toda la herencia entera. (2)

251. gsPuede disponer de su parte libre, en favor de un
extrafio, el padre que prometié igualar 4 sus hijos? Si se
identifica Ia promesa de igusldad con la institucién con-
vencional, hay que responder negativamente, porque es-
tando instituidos herederos todos los hijos en la cldusula
interpretada asi, el instituyente habrd dispuesto, enrealidad,
de toda su herencia; debe aplicacse, pues, el art. 1,083y
decidir que el padre no puede disponer ya 4 titulo gratui-
to. Esta es la interpretacidn que da Troplong 4 la clausu-
la. Otros dicen que eso es excederse de [a intencidn de los
contratantes; el padre prometic la igualdad 4 los hijos en-
tre si, no se obligd 4 dejarles su parte disponible. En la

1 Limoges, 23 de Julio de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 213). En el mis-
mo gentido, Burdeos, 20 de Enero de 1863 (Dalloz, 1863, 5, 126},
Bruselas, 4 de Agosto de 1832 ( Pasierisia, 1833, 2, 102).

2 Burdeos, 12 Mayo de 1848 ( Dalloz, 1848, 2, 155). En el mismo
sentide, Aubry ¥ Rauy, t. 67, pag. 103, Demolombe, t. 23, pag. 332,
nlim, 307,

r. de . ToMO XV.—41
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institucién convencional antorizada por el Coédign, se ad-
mite que el donante puede reservarse la facultad de dis-
poner 4 titulo gratuito dentro de los limites de lo dispo-
nible. Esta reserva, dicen, se sobreentiende en la prome-
sa de igualar; el padre no se prohibe mds que una cosa, no
puede romper la igualdad, pero nada le impide que dé su
parte disponible & un tercero. (1) A esto se puede responder
que poco importa 4 los hijos si se les despoja por un terce-
ro 6 por uno de sus coherederos; lo que ellos han deseado
es que el padre no hiciera liberalidad en perjuicio suyo,
lo cual nos conduce al art, 1,083, No tomamos ningin par
tido en ese debate; el juez resolverd, segiin los térmiuos
de la cldusuls, cudl fué la intencién de los coutratantes.

252, El padre promete laigualdad 4 sus hijos en el con-
trato de matrimonio de uno de ello+: ¢le obliga esa prome:
Ba con relacién 4 sus otros hijos? Si no intervienen éstos
en el contrato, no cabe duda, se aplica el principio de que
los convenios no producen efscto mds que entre los con-
tratantes. Si intervienen en él ;podrdn invocar el benefi-
cio de la clausula? N4, porque la promesa de igualar no
tiene valor sino como cldusula de institucién convencional;
y -l padre no puede instituir herederos 4 hijos que no se
casan, ni puede, por lo mismo, prometerles la igualdad.
Sobre este particular estdn de acuerdo los autores y la ju-
risprudencia. (2)

253. De ah{ infiergn que la promesa de igualar no pro-
duce efecto sino hasta donde concurre la parte hereditaria
del futuro esposo en la parte disponible. 8i hay, pues,
otros hijos al morir el padre, podrd percibir una parte en
lo disponible, con tal que no merme la hereditaria del hi-

1 Troplong. t. 2%, pag. 340, nGm. 2 378. En sentido contrario, Au-
bry ¥ Ran, t. 6°, pag. 274. ntm. 99; pag. 275, nfin 102, Falio del
Tribunal de Lille, 25 de Novimbre de 1853 (Dalloz, 1854, 3, 63).

2 Durantén, t. 9°, pag. 649, nnm. 656, y todos los antores. Burges,
4 de Julio de 1808 (Dalloz, narm. 1,996).
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jo 4 quien se prometis igualar. Aqui vuelve 4 comenzar
el desacuerdo. Prometer la ignaldad, dicen unos, es pro-
meter que serd la misma lz parte de todos los hijos; 2y es
cumplir con tal promesa mejorar 4 uno de ellos dandole
una fraccidn de lo disponible? (1) Otros responden: jDe qué
se quejn el hijo que tiene su parte hereditaria? Sila igual-
dad se viols, no es con perjuicio sayo. (2, Dejemos inde-
cisa la cuestidn, por serlo de hecho, cuya solucién estriba
en la intencidn de los contratantes.

SECCION 1V .—De la donacidn de bienes presentes y

Juturos.
§ I. ~NoCIONES GENERALES.

254. Dice el art. 1,084 que “la donacién por contrato
de matrimonio podrd hacerse acumulativamente de bienes
presentes y futuros.” ;Qué es esa donacidn acumulativa?
¢Cémprende dos liberalidades distintas ¢ independientes,
primero una donacion de bienes presentes y después otra
de futuros; 4 no es la donacidn acumulativa mds que !a
institucién convencional, con una modificacién que permi.
te al iustituido atenerse 4 los bienes presentes del donan.
te, repudiando los faturos y con la carga de pagar las deu-
das presentes? En este dltimo sentido debe entenderse la
donacién acumulativa de bienes presentes y futuros. Asi
resulta del tenor y del espiritu de la ley.

Kl art. 1,084 dice: “La dounacién por contrato de ma«
trimonio.” Trata, pues, de una donacidn fnica que debe
hacerse por contrato de matrimonto. ;Cu4l es esa donacién?
A esto responde el art. 1,082: es la institucidn convencio-
nal por la cual instituye el donante herederos 4 los cényus
ges y 4 los hijos que procedan de su matrimonio; debiendo

1 Besangén. 11 de Junio de 1844 (Dalloz, 1846, 4, 156},
2 Aubry y Rau, t, 6°, pag. 275, ¥ nota 101, pfo. 739.
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hacerse en contrato matrimonial esa institucidn, la ley Ia
llama “donacién por contrato de matrimonio;” si hubiese
congervado la expresidn tradicional, habria dicho: “Ta ing
titucién convencional” podrd hacerse acumulativamente
de bienes presentes y futuras. Por ser la donacidn de que
se habld en el articulo 1,084 1a institucidu convencional del
1,082, no dice 1a ley quién no puede hacerla, ni en favor
de quién; era inntil que lo dijese, puestn que ya lo expre-
saba el art. 1,082; por consiguiente, conforme al textg, la
institucion cenvencional, tal como estd aorganizada por ese
articulo, forma la regla; el 1,084 permite introducir algu-
nas modificaciones.

¢Cudles son esas modificaciones? No hay mas que nna y
en una gola hipdtesis. Si las partes adjuntan alinstruments
un estado de las deudas del donante en el dia de la dona-
cidn, tiene el donatario, al morir el donante, el derecho de
atenerse 4 loa hienes presentes, renunciando log futuros (ar:
ticulo 1,084). En la institucidn convencional del art. 1,089,
el donatario no tiene ese derecho, sino que estd obligzado
4 recibir los bienes que deje el donante al morir y 4 pagar
las deudas, salvo que prefiera renunciar el beneficio de |a
institucién. Por aqui se ve eudlegel cbjetode la donaciin
acumulativa, Ninguna garantia ofrece al donatario la do:
nacién de bienes futuros contra las disipaciones del do-
nante; el cual no puede hacer ya liberalidad, es cierto, pe:
ro of disipar de mil modos su fortuna dejando deudas en
su herencia. Es verdad que apenas se hace una donacidén
de ese género para favorecer el matrimonio por poco ha-
hito de gastar que tenga ¢l donante. La donacidn acumn:
lativa remedia ese inconveniente: el donatario conoce la
fortuna del disponente,asicomo las deudas que la gravan;
sabe, pues, cudl es la ventaja que le proporctunard la li-
beralidad; puede contraer matrimonio, esténdole asegu-
rada la fortuna preseate del donante. Y si, en lugar de di-
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siparlos aumenta sus bienes el donante, no usard ¢l dona~
tario del derecho que le da la donacidn acumulativa, de
atenerse 4 los bienes presentes, sino qu- ac ptard la he~
rencia del donante; de suerte qu=, en cnalquiera hiptesis,
la donacién es para él ventajosa. (1)

255. Esta interpretaciin del art. 1,084 es tan evidente
que apenas si hay necesidad de mencionar la interpreta-
¢ion contraria que Delvincourt adoptd funddndose en la
autoridad de Furgole. (2} La ley no habla de dos dona-
ciones, una de bieney presentes y otra de futuros; no habla
mas que de una misma, que el Cédigo llama donacién por
contrato de matrimonio y 4 la cuul los antores y la juris«
prudencia han conservado su nombre de institucidn con-
vencional. Rl espiritu de la ley, tal como resulta da ella
misma, no deja lugar 4 duda. Siella quicre favorecer al
donatariv para favorecer el matrimonio, no olvida que
también debe favorecer al donante para obligarle 4 hacer
liberalidades 4 los futuros cényuges. Para alcanzar ese fin,
uo debe obligarse al donatario donante & que actualmente
ge despoje de sus bienes presentes, sacrificio al cual pocos
estarian dispuestos; es menester, antes bien, dejar al do-
nante al frente de su fortuna mientras viva. Pues bien,
una donacién actual de bienes presentes acompafiada de
una donacion de futuros iria precisamente contra ese ob-
jeto, puesto que quitaria al donante sus bienes presentes;
quicre Jdecir, vegularmente su fortuna entera; mientras que
la donacidn acumulativa deja al donante la disposicidn de
sus bienes, permitiendo al donatario que, muerto aguél,
repudie su herencia si esti cargada de deudas y se apro-
veche de los bienes que el donante poseia al tiempo de la
donacidn.

1 Coin_Nelisle, pig. 579, nim. 3, y todos los antores, excepto Del-

vincontt y Guilhén,
2 Delvincourt, t. 27, notas, pag. 431.
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236 FEn este sentido se halla la jurisprudencia. Se de-
clard ya que la donacidn acumulativa no transfiere al do-
natari» Ja propiedad de los bienes, ni la de los presentes
ni la de los futuros. El texto mismo del Cédigo la prueba.
En efecto, conforme al art, 1,089, la donacidn hechaen los
términos del 1,084 cadueca si el donante sobrevive al cén-
yuge donatario y 4 su posteridad; la donacidn entera es la
quebiene abajo, sin distincidn de bienes presentes y faturos,
De ahi concluye 1a Sala de Casacidn que el heredero conven-
cional no tiene la propiedad de los bienes donados desde el
dia de 1a donacién; gue todo eo reduce para él 4 una espe-
ranza, 4 una simple espectativa, que pueden desvanecerse
conla supervivencia del donante; todoest4 en suspensohasta
el fallecimiento, y, en consecuencia, no se halla fija la pro-
piedad en Ia persona del donatario. (1} Lo propio sucede-
ria aun cuando el donatario hubiese sido puesto en posesiin
de los bienes presentes. Sin embargo, hay en ello un me-
tivo para dudar; podria decirse que el donante s= despojd,
que su intencidn fué transmitir al donatario la propiedad
de sus bienes presentes, y esa institucién seria bastante,
como m4s adelante lo verémos, para producir la transla-~
cién de la propiedad. El Tribunal de Montpellier resolvic,
no obstante, que el poner en posesién al donatario no bas-
taba para alterar la naturaleza de la donacién tal como la
define el art. 1,084. En el caso, los términos del instru-
mento estaban conformes 4 la ley, diciéndose en el contrato
matrimonial que los padres hacian donacién 4 su hijo de
la mitad de sus bienes presentes y futuros que posefan y
disfrutaban y de los que m4s tarde poseyeran. No se po-
dria, dice la resolucidn, sin violertar el contrato del insti-
tuyente, dividir esa donacifn y hacer de una sola dispo-
sién dos distintas, una donacién de bienes presentes y otra

1 Denegada, 189 de Diciembre de 1843 (Dalloz, nGim. 2,139, 4°),
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de futuros. ‘1) En materia de der:cho fiscal, 1a jurispru-
dencia astd conforme con esos principios, resolviendo que
no hd lugar 4 percibi: loy derechos de mutacién sobre los
bienes presentes mds que sobre los futuros. (2)

257. Tales son los principios. Pero los contratantes son
libres pora donarlos, por cuanto 4 que pueden hacer dos
donaciones distintas, una de bienes presentes y otra de fus
turos, en un solo instrumento. Un contrato, dice muy bien
la Sala de Casacidn, puede contener dos donaciones de na-
turaleza distinta; no basta, pues, que recaiga la donacién
sobre los bienes presentes y futuros para que, por solo es-
to, sea donacidn acumulativa en el sentido del art. 1,084;
es menester atender 4 las cliusulas el instrumento. Enel
caso que se resolvid en Casacidn, casi ni dalda habla, El
contrato de matrimenio hacia donacion al futuio cényuge
de los bienes muebles é inmuebles detallados en diez ni-
meros, y después se decia que los donantes se despujaban
al momento mismo en faver del donatario, y le transferian
la propiedad de los inmuebles donados. Veamos bien en
ella los caracteres de la donacidn entre vivos tal eomo la
define el art. 894. Veuia en seguida otra cldusula en que loa
donantes daban todos los bienes muebles é inmuebles que
poseyeran el dia de su fallecimiento. Esta disposicidn, dice
el fallo, ofrece todos los caracteres de una donacidn de
bienes futuros. El contrato de m:trimonio contenia, pues,
dos distintas donaciones, la primera de bienes presentes y
la otra de futuros. 73)

258, Puesto que la donaci¢n acumulativa no es mds que

1 Montpeliier, Y8 de Agosto de 1855 (Dalloz, 1856. 2, 196).

2 Casacién, 13 de Abril de 1393 (Dalloz, palabra Registro, nfime.
o 3,870, 2°).

3 Denegada, 18 de Marzo de 1835 (Dallaz, palabra Disposiciones,
N, 2.156). Bn el mismo sentido, Liejs, 27 de Febrero de 1828 {Da-
lloz, nfim 2,147, 1°). Pusicrisia, 1878, pag. 78). Denegada, 30 de Eue-
T de 1839 ¢ Dalloz, ndm, 2,147, 2°),



328 DONAQIONES Y TESTAMENTOGS,

una institucidn convencional modificada, siguese de aqui
que se aplican las reglas generales de esa instituciéa 4 la
donacién de bienes presentes y futuros. Hay alguas duda
en cuanto & la forma. El art. 1,084 es explicito: *“La do-
nacion por contrato de matrimonio, dice, podrd hacerse acu
mulativamente de los bienes presentes y futuros.” E4ly
repeticién de lo-que dice el art, 1,08Z; es necesario, puss,
decidir que una donacidn acumulativa hecha en instru.
mento distinto del del contrato de matrimonio d- les fu-
turos conyuges, seria nula (nam. 186). Podria suceder, em-
pero, que se declarase vilida la douaeidn en cuanto 4 los
bienes presentes. Si de los términos del instrumento y de
Ia intencion del donante resultara que inmediatainente se
transfiriera al donatario la propiedad de los bienes presens
tes, habria entonces dos donaciones, una de bienes presen.
tes, vilida puests que no se debia hacer por cortrato de
matrimonio, y la otra de bienes futuros, nula, puesto que
no se podia hacer mds que en el contrato que contiene las
capitulaciones matrimoniales de los futuros cényuges. (1)
259. El art, 1,084 no dice en favor de quién puede é de-
be hacerse la donacidn acumulativa, y se remite al articu-
lo 1,082; hay, pues, que decir que puede hacerse en favor
de los futuros cényuges y que los hijos estin comprendidos
en la institucidon, ya en virtud de la cldusula de la dona-
cidn, ya en virtud de la presuncidén de la ley. El articu-
lo 1,089 no deja lugar 4 duda en este punto, puesio que
supone que caduca la drnacién del art. 1,084 si sobrevive
el donante al cdnyuge donatario y 4 su posteridad; luego
todo lo que hemos dicho del llamamisnto de los hijos en
la institucién convencional, se aplica 4 la donacidn acumu-
lativa de bienes presentes y futuros {nims. 201-205) (2)

L Aunbry y Rau, t. 6%, pig. 277, nota 7, pfo, 740, y loa fallos oita-
dos eu la nmediata anterior & la presente.
2 Denegada, 19 de Diciembre de 1843 (Dalloz, nfim. 2,139, 4°}.
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La aplicacién del principio suscita una dificultad sin-
gular. Puesto que los hijos estdn comprendidos en la do-
nacién acumulativa, podrdn, al morir el dsnante, esturse 4
los bienes presentes; en ese caso, la donacién convencio-
nal se transforma en unaentrevivos. Tal es, por lo me-
nos, la opinién comin. De ahi que se reputaron los hijos
eomo donatarios de los bienes que posefa el donante al
tiempe del contrato. Pero jeémo pueden ser donatarios,
es decir, propictarios de los bienes presentes, cuando aun
no estin concebidos en el momento de la donacién? Tro-
plong responde que en los contratos de matrimonio que no
tienen mds objeto que los hijos, éstos, “en cierta manera,”
son partes en el pacto de familia. (1) Como se ve,el autor
vacila; no se atreve 4 decir que los hijos son partes, si bien
es cierto que, sin estar concebidos, no pueden ser donata-
tios entre vives. Creemos, efectivamente, que no lo son.
La ley no dice lo que se le hace decir, que la institucién
se transforma en una donacidn de bienes presentes; si lo
dijese, habria que decidir que los hijos no pueden optar
por los bienes presentes, porque no pueden ser donatarios
en un momento en que no estdn concebidos (art. 906). El
art. 1,084 dice solamente, que el donatario puede atenerse
4 los bienes presentes, y asi, no los recibe sino al morir el
donante, que es hasta cuando se hace propietario de ellos.
Nada impide, pues, 4 los hijos, que ejecuten el derecho de
oposicion que la ley concede al donatario.

260. sDebe registrarse la donacién acumulativa? Hay
cierta iucertidumbre sobre este punto entre los autores.
Siendo de principio que la donacidn acumulativa es insti-
tucién convencional, hay que resolver que no estd sujeta
4 registro (nim. 188). Eimotivo por el cual le exige la ley

1 Troplong, t. 2°, pag. 354, ndm 2,409. Demolombe, t. 23, pigi.
na 358, ntum. 352. Aubry y Ran, t. 6°, pag. 278 y nota 9.
». de b. TOMO XV.—42



330 DONACIONES Y TESTAMENTOS,

en las donaciones inmuebles no es-aplicable 4 las acumus
Iativas. En favor del tercero se exige ese registro; mas el
interés de tercero nada tiene que ver aqui, puesto que el
donante conserva la libre disposicién de los bienes com-
prendidos en la institucién. La donacién acumulaiiva no
es translativa de propiedad (niims. 254-255), y asi, no debe
registrarse, puesto que fa ley no ordena el registro mis
que de los instrumentos 4 titulo gratvito translativos de
derechos reales inmuebles: tales son lus términos de la Ley
Hipotecaria belga (art. 19)

La aplicacién del principio suscita una dlﬁcultad 81 el
donatario opta por los bienes presentes, y el donaute ena-
jend uro de esos bienes, puede ¢l donatario reivindicarle;
mas para ello es menester que pruebe su propiedad, y no
es propietario con relacion 4 tercero sino por el registro
del instrumento de donacién, registro quie debe ser ante-
rior 4 la enajenacién hecha por el donante. En vista del
derecho de oposicién, el donatario debe, pues, registrar
la donacidn, y si no lo hace no podr4 reivindicar. Véase el
anico efecto que producird, & nuestro juicio, la falta de
registro, Si el donante no enajend, es inatil agu:l. El do-
natario podra ejercer su derecho de oposicién, aun cuando
la donacién no se haya registrado. Con mayor razin no
debe el donatario registrar en la hipdtesis de que no opta
r4 por los bienes presentes, porque, en ese caso, la donacidn
acumulativa es una institucién conveucional pura, la cual
no se debe registrar. (1;

¢Debera registrar el donatario en el momento de abrirse
la herencis por la muerte del donante? Esta cuestidn se
liga con el art. 1.° de nuestra Ley Hipotecaria, y nos remi-
timos al titulo “De las Hipotecas.”

1 En sentido contrario, Coin.-Delisle, pag. 3%0. nfim. &, Denwlom-
be, t. 23, pag. 388, nGm. 363 Aubry y Ran, t. 6°, pag. 244 y noty 3,
y los autores que e.ltan
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261. La misma cuestién se presenta respecto al avalio,
v da lugar & una nueva dificultad. Conforme al principio
que asimila la donacién acumulativa & la institucién con-
vencional, habria que decidir que el art, 948 no se aplica
¢ la una méay que 4 la otra (nim. 189). Pero la donacién
acumulativa no es institucidu convencional pura, sino que
se puede modificar profundamente por la oposicién del do-
natario; cuaado opta por los bienes presentes, el donata-
rio tiene derecho & los muebles que poseia el donante en
el momento de la donacidén. En este sentido, la donacidén
acumulativa se torna donacidn de bienes presentes. Desde
ese momento, sno hay que aplicar el art. 948, conforme al
cual ningae instrumento de donacidon de chjetos muebles
es valido sino en cuanto 4 los efectos cuyo avalao se hu~
biere agregado 4 la minuta de la donacidn? La cuestién
estd debatida, v es dudosa. Hay una diferencia entre el
avaltio y el registro. Este no se requiere para la validez de
ls donacién, y mucho menos aGn para su existencia; mien-
tras que el avalio se exige para la validez de la donacidn
mueble, v aun se puede sostener que sin avalio nohay do-
nacion. Esto parece resolver la dificultad. La donacién
acumaulativa, reducida :i los bienes presente, debe ir acoms
pafiada del avaldo, pues sin él nada hay que garantice la
itrevocabilidad; y una donacidn entre vivos, revocable, no
es donscidn.

Sin embargo, la opinidn contraria nos parece preferible,
La ley no dice que la opinion del donatario transforma
la donacidn acumulativa en donacién de bienes presentes;
el art. 1,084 dice solamente que el donatario puede optar
por los bienes presentes. ;Cdmo se hardn constar éstos?
Sobre este punto, la ley guarda silencio. jEs decir esto que
se refiere al art. 9487 Exste articulo no tiene més que un ob:
jeto, que es asegurar lairrevocabilidad de las donaciones
muebles; quiere decir, de las donaciones que, en el mo-
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meénto de hacerse, recaen sobre bienes maebles presentes
del donante, No es esa la donacion acumulativa, la cunal
recae en bienes presentes y futuros, es una institucidn cou
vencional; y conforme 4 la ley, sigue siendo institucién
convencional, aunque el donatario optara por los bienes
presentes, La dificultad estard en probar la calidad y va.
Tor del mobihario presente, y, como es natural, toca al do.
natario la correspondiente prueba., Hay otra considera-
cién en favor de esa opinidn. El donatario que opte por
los bienes presentes, queda obligado 4 todas las deudas y
cargas del donante existentes en el momento de la donas
cidén. 8i, por falta de avalao, no puede reclamar el mobi-
liario preseute, deberd soportar el pasivo sin tener dere-
cho 4 todo el activo; lo cual seria contrario 4 los princi-
pios y & la equidad. (1)

La Sala de Casacidn resolvid que el avaldo es inftil
cuando el donatario no opta por los bienes presentes; los
términos del fallo implican que, en concepto de Ila Salr,
serfa necesario aquél si el donatario optara por los bienes
presentes, Sin embargo, no quedd formalmente zanjada Ia
dificultad. (2

262. ¢Cudles son los derechos del donante que hace una
institucidn acumulativa? Conserva la propiedad de los bie~
nes comprendidos en la instituciin, sin distincién de pre-
sentes y futuros. Tiene, pues, derecho para disponer de
unos y otros, ora 4 titulo oneroso, ora 4 titulo gratuito,
salvc el del donatario para rervindicar los bienes donados
por el instituyente, y aun los vendidos, en el caso de que
opte por los presentes. Los mas de los autores ensefian que
el donante no puede enajenar los bienes presentes, ni aun
4 titulo oneroso; de otro modo, dice Toullier, privaria al

1 Troplong, t. 2°, pag. 371, n@um. 2,444, Eo sentitlo contrario, De-
molombe, t. 23, pag. 388, nam. 363.
2 Denegada, 27 de Febrero de 1821 (Dalloz, nim, 2,163):
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donatario del derecho de dividir 1a donacidn. (1} Esto no
es exacto y la inexactitud proviene, sin duda, de una ma-
Ja interpretacion. El instituyente no puede hacer ya dona~
¢ion eon perjuicio del instituido, conforme al art, 1,083;
lo cual no inpide que haga liberalidades, 4 salvo el dere-
cho del donatario por reivindicar los bienes donados (ni-
mero 216). Con mayor razon puede disponer 4 titulo cne-
roso en la institucidn acumulativa, porque la ley no lo
prohibe. Sdlo que si el donatario opta por los bienes pre-
sentes, vienea abajo esas donaciones. El donante se halla,
bajo ese respecto, en una posicidn andloga 4 la del grava-
do con substitucidn; éste puede enajenar también; pero las
enajenaciones vienen abajo si se abre la substitucidn en
favor de los substituidos.

263. Niogin derecho tiene el donatario a los bienes do-
nados, ni aun 4 los presentes ‘nums. 254-235). No puede
oprnerse, pues, 4 la enajenacion que hiciera el donante,
ni 4 la posesién que tomaran los acreedores de éste en los
bienes donados, aunque ¢stos fueran presentes. Al morir
el donante es inicamente cuando nacen sus derechos; has-
ti ese momento ninguano tiene, ni siquiera condicional, y,
por tanto, no se le podria permitir que tomara medidas
conservatorias (nim. 228), como tampoco lo puede el ins-
tituido en la donacidon de bienes futuros. En efecto, el
derecho de oposicidén que le asegura los hienes presentes,
no comienza sino al morir; €8 nu derech: que ejerce como
heredero; mas no hay herencia de un hombre vivo; aun-
que sea heredero convencional no puede, en vida del dor
nante, ejercer ningln derecho hereditario.

264. La donacidn acumulativa, que es una institucion de
Reredero por contrato, estd sujeta 4 la caducidad, come
cualquiera donacion de bienes futuros. El art. 1,089 o

1 Toullier. t. 3%, 1, piaz. 460, nin. 856, Grenier, t. 3°, pdg. 350, ni-
mero 433, Duranton, t. 9°, pig. 745, nam. 737.
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dice terminantemente; es menester, pues, aplicar 4 13
donaeién acumulativa lo que hemos dicho de la ca-
ducidad de la institucion conveacional (nimseros 243-
247).

265. Sin embargo, hay una diferencia importante entre
la donacidn acumulativa y la institucidn convencional, y
ya lo hemos indicado (nim. 253), De ahi el interés de la
cuestién de si una donacién es una institucién convencio-~
nal pura 6 una donacién acovmulativa. Es cuestidn de in-
tencién, puesto que todo depende de la voluutad de los
contratantes. Il juez debe resolvar la dificultad conforme
4 los términos del instrumento. 8i cae la donacion expres
samente sobre bienes presentes y futuros, hay que resol-
ver que es acumulativa, aunque los donantes se hayan re.
servado el usufructo de los bienes comprendidos en la do-
nacién y la hayan calificado de donacién entre vivos. Lo
es, en realidad, puesto que ya no hay doracidn per causa
de muerte. En cuanto 4 la reserva de usufructo, es una de
esas cldusulas inatiles yue erréneamente insertan los nota
rios en sus instrumentos, porque casi siempre dan lugar
ellas 4 disensiones; pero una cldusula inutil no podria al.
terar la naturaleza del instrumento. (1)

Todavia puede haber duda acerca de &i la donacidn es
acumulativa 6 si comprende dos liberalidades, una de bie-
nes presentes y otra de futuros. La dificultad tiene que
ser resuelta siempre conforme 4 los términos del instru-
mento. (2) Ya hemos dicho que el poner en posesidn 4 los
donatarios no bastaba para que la donacidn, una segin el
contexto del mismeo instrumento, se considere como divi
dida en dos liberalidades. Antes que todo, la intencién de

1 Berang6n. 5 e Enero de 1810 (Dalloz, nm. 2,148, 1°), y 3 de
Enero de 1808 (Dalloz, nfim, 2,148, 2°),

2 Véanse los fallos citados antes, nGm, 257, y Ia Denegada de 28

de Julio de 1856 (Dullez, 1856, 1, 428). Limyges, 26 do Noviembre
de 1872 (Dailvz, 1673, 2, 104).
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las partes, tal como se reveld por el contrato, es la que se
debe tomar en con-ideracidn.

§ IL—REGLAS ESPECIALES,

2606. Lo que distingue la donacidn acumulativa de bie-
nes presentes y futuros, es que el donatario puede optar
por los presentes, renunciando el exceso de los Lienes del
donante. El art. 1,084 determina la cundicién con que el
donatario puede ejercer ese derecho: es menester que las
partes agreguen al instrumento un estado de las deudasy
cargas existentes el dia de la donacién. Si hay un estado,
puede el donatario dividir 1a donacién, acepténdola en
cuanto 4 los bienes preseutes, y repudidndola ¢n cuanto &
los futuros. Es una derogacién de un principio fundamen.
tal en materia de herencia: el heredero no puede aceptar
s6lo una parte; el donataric es heredero y, con todo, la
ley le permite que haga una aceptacién parcial, limitan-
dola 4 los bienes presentes y repudiando los futuros; esto
es, aceptando y repudiando al misino tiempo. Sélo el favor
del moatrimouio explica esta anomalfa,

Para que el donatario tenga derecho de optar por los
bienes presentes, es menester que haya un estado de las
deudas y cargas en ¢l momento de la douacion, Todo he-
redero que acepta estd obligado por las deudas y cargas;
luego el heredero convencional yue acepta parcialmente
la herencia debe quedar obligado a las deudas en propor-
cibn 4 lo que recibe de la misma herencia; si recibe los
bienes presentes, debe soportar las deudas presentes, Hé
ahi por qué debe haber uun estado d- las deudas. Sino lo
hubiese, dificil habia de ser probar la existencia y el mon-
to de las cargas que incumben al heredero; la ley previene
esas dificultades y las discusiones 4 que hubieran dado lu-
gar preacribiendo un estado de las deudas. Tambidn los
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acreedores tienen interés en ello, y es justo que tengan
una accion contra el doratario que recibe los bieues pre.
sentes, puesto que éstos eran su garantfs. Resulia de ahi
gue con posterioridad al instrumento de donacidn, ya los
terceros no pueden tratar con seguridad con el donante;
desde el momento en que tratan, tienen, clertamente, co-
mo garantia todos los bienes de su deudor; pero si ¢l do.
natario opta por los presentes, se les quitard e.a gararifa;
es como si la herencia de los bienes presentes se abriese
el dia de la donacidn, el dunatario recibe esa herencia con
las cargas que le son anexas.

267. ¢Qué es lo que debe comprender el estado que exi-
ge el art. 1,0847 Las ley dice: las deudas y cargas; es la
expresidén de nue se sirve al hablar de la obligacidn gue
ipcumbe al legatario universal \art. 1,009); indics que to
do el pasivo que haya al tiempo de la donacidn debe men-
cionarse en el estado anexo, sin que 1mpurte mucho la na-
turaleza 6 causa del adeudo. El estado debe ser completo,
claro estd; si no Jo fuese, faltaria el objeto que se propuso
la ley, y seguirian, como si no le hubiese, las disputas y
dificultades que quiso hacer terminar. (1)

Ese principio se aplica 4 los comerciantes y 4 las den-
das comerciales; lo cual no es dudoso, puesto que la ley
no distingue, De modo que si el donante tiene cuenta co-
rriente con una casa de banca, debe mencionar el estado
el importe de lo que debe aquél en el momento de la do-
nacidn, aunque no haya cuenta abierta entre las partes. El

1 El Tribunal de Limoges (Noviembre 26 de 1872) resolvid que
no puede saplirse el estudo de deudas y cargas ni con la declaracion
de que no reportan gravamen de deudas los inmuebles donados,
puesto que esy decluraeion no se refinre nds que 4 las dewlas hipo_
teoarias, ni con la dispensa de contribair & su pago. lo cual sélo se-
ria un estado negativo, que no sélo se aplicaria a4 los hienes presen-
tes sino 4 los futuror, v ia ley quiere un estado de las deudas prosen-
tes (Dalloz, 1873, 2, 104).
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cago ocurrio ya en el Tribunal de Montpellier. Un comer:
ciante dona & su hijo la uctava parte de sus bienes presentes
y futuros, y declara, enelinstrumento, que no debe més que
el dote de su muj-rque a-ciended 30,500 francos. El donan-
te tenfa cuenta corriente con una casa de banca, y se hizo
constar que el dia de la donacidn era devdor, por ese ca-
pitulo, de 210,000 francos. Se resolvid en un fallo muy bien
motivado, que era incompleta é insuficientr la declaracién
para obsequiar ¢l deseo de la ley, y, por lo mismo, no te-
uia derecho el donatario de optar por los bienes presen-
tes. A primera vista, parecia tan evidente esto que no se
ve haya razon para dudar. Véase la cbjecion: mientras
continuen las operaciones de cuenta carriente, no hay ni
deudor ni acreedor; lo que le prueba es que no ha lugar
4 la compensacin, Verdad es que no puede hacerse la
compensacisn legal, mag para esto hay una razon particu-
lar; todo el tiempo que duren los préstamos reciprocos que
constituyen la cuenta corriente, no puede tratarse de un
pago parcial aislado de la operacidén colectiva, porque
equivaldria ello 4 detener la cuenta cuando estd corriendo.
Pero nada tiene de comun ese cardcter de la cuenta co-
rriente, con el estado de deudas que prescribe el art. 1,084;
o se trata ni de un pago real ni de uno ficticio, sino unis
camente e hacer constar el importe del pasivo el dia de
la. donacidn; y es cosa certisima que cada dia se puede
Precisar 4 qué tanto asciende el haber ¢ el debe de las dos
partes; lo cual basta para que el debe del donante en el
momento de la donacién figure en el estado de sus deudas.
Recurrido el fallo, vino uno denegatario. La Sala de Ca-
sacion hace notar. y con razén, que lejos de constituir una
excepcidu en cuanto 4 las deuday que resultan de las cuen-
tas corrientes, hay una razdn especial para comprenderlas
en la regla. 8i estuviese dispensado el comerciante nego-
P. de D, TOMO XV.—43
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ciante de dar 4 conocer el importe de su debe, se abriria
la puerta al fraude y 4 inexplicables dificultades que lu ley
ha querido prevenir. (1)

268. ¢Pueds reemplazar el donante el estado de denday
y cargas con una declaracién del mouto de sus dendas que
haga en el inv-ntario? Se resolvid que era insuficients esty
declaracidu. (2 Esto no es dudoso cuando el donante se
limita & indicar la cifra 4 que se elsvan sus deudas; ia ley
exige mas, quiere un estado de las mismas; ex decir, un in
ventario detallado del pasivo. Ll espiritu de la ley estd
en armonia con el texto. jPor qué subscribe el Cidigo un
estado de deudas? Para evitar las dificultades que se pre-
sentaban antiguamente en cuanto 4 saber si tal deuda era
6 no anterior 4 Ia donaciéu; mas tales dificultades no so
pueden prevenir sino cuando el estado da 4 conocer el ob-
jeto y la fecha de cada denda. Sélo que hay necesidal de
no tomar al pie de la letra lo que dice el art. 1,084, que el
estado debe ir “anexo” al instrumento; es indudable qne ¢l
ese estado se incluyera en el cuerpo del instrumento, que--
daria satisfecha la ley.

269. ;Puade eximir el donante ai donatario de la obli-
gacidn de hacer inventario, en el sentido de que el se-
gundo de ellos se libre de pagar las deudas presentes,
cuando opta por los bienes presentes? Cast no hay du-~
da para contestar que si. Tus partes pueden celebrar los
convenios que juzguen convenientes, con tal de que na-
da tengan de contrario al orden piblico y 4 las buenas
costumbres. Sobre todo, en el contrato de matrimonio, la
ley deja en absoluta y completa libertad 4 las partes,
porque ese contrato se ve con especial favor., Puede, pues,

1 Montpellier, 7 de Diciemore de 1860 (Dallog, 1861, 2, 1801, ¥
Denegada, 13 de Noviembre de 1861 ( Dalloz, 1862, 1, 269.

2 Limoges, 19 de Marzo de 1841 (Dalioz, wim. 2,158). Aubry v
Rau, t. 6" pag. 279, nota 12, Demolombe, t. 23, pag. 356, nGm. 360.
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el donante hacer 1a donsacidn bajo condiciones més venta
josas que ias que supone la ley; dar, por ejemplo, el tercio
de los bienes, dejando & cargo de los herederos el tercio
de las deudas presentes, caso de que optara el donatario
por los bienes presentes. Es otro favor que concede al do-
natario ¥y del caal nudie t-ne por qué quejarse, excepto
los acredores, cuando se hiciese ia donacidn para defrau
darlos. La ley resguarda sus intereses concediendoles la
accion pauliana (1) Pero st el donante dejara las deudas
pregentes i cargo del dernatario, en cago de opeiém, no
podria dixpensarse de la obligacidn de agregar un estado
de las deudus, porqus ese estado tiene por objeto prevenir
las discnsiones y Jus fraudes, y, en ese sentido, es de orden
ptblico.

270. Ademay del estado de las deudas ;debe el donata-
rio formar inventario del uctivo mueble para gozar del be-
neficio que le concede la ley de optar por las tres partes
pagando las deudas presentes? Parécenocs que el silencio
de la ley resuelve ]a cusstidn; ella no prescribe el inven-
tario como condictin de Ja facultad de optar, y jpuede ha-
ber obligacibén sin ley? Jeria menester como sancidn la ca-
ducidad, en el caso de que no se hubiera hecho el inventa.
rio; y gtiene derecho el intérprete para declarar tal cadu-
cidad?” Sin embargo, s¢ ens-fia la opinidu coutraria, pero
importa precisar bien la dificultad. M. Demolombe dice
que debe declararse lu caducidad del derecho de oposicidn
del donatario si aceptd pura v simplemente la sucesion sin
kacer inventario; y Troplong, después de discutir larga-
mente el punto, concluye diciendo que el donatario uni-
versal que no hizo inventario debe ser condenado, aun ulére
vires, 4 pagar todas las deudas de la herencia. (2) Hay en

1 Demante, continuado por Colmet do Santoerre, t. 47 pig. 503,
nfm. 258 bis, 2%, seguido por Demolombe, t. 23, pag. 387, nam. 361.

2 Troplong, t. 2°, pag. 360, ntims. 2,419-2,422, Demolombe, t, 23,
Pg. 384.



340 DONACIONES Y TEBTAMENTOS

estas decisiones cierta confusion de ideas. Fl donatario de
los bienes presenies y futuros es un heredero convencin-
nal, pero tiene un derecho eepecial, que es el de optar 1oy
los bienes presentes; luego tiene una oposicidén que hacer
al morir el donante, i opta por toda la herencia, queda
consumado su derecho, y no puede ya optar por los bie-
nes que el donante deje 4 su fallecimiento. Como se puede
saber si opta por toda Ia herencia? La cuestidn se resuelve
conforme 4 los principi»s de la aceptacido: el donatario
puede aceptar expresa 6 tdcitamente; en uno y otro easo,
caduca su derecho de opecidn; mejor dicho, lo hahrd
ejercido al aceptar la herencia. Aun cuando hubiera he-
cho inventario, erto no impediria que la renuncia produ-
jese efecto; si aceptd el donatario, aunque haya sido con
beneficio de inventario, no podria revocar su aceptacién
para optar por los hienes presentes, porque aceptar, aun
con beneficio de inventario, es optar, y el que optd no pue-
de ejercer el derecho de oposicion. Pero mientrasel dona.
tario no haya aceptado la herencia, puede optar por los
bienes presentes sin obligacidn de hacer inventario, el cual
es inutil, puesto que el dunatario estd obligado por las
deudas presentes personalmente, y, por lo mismo, sobre su
propio patrimonio, en que se vienen 4 confundir los bienes
presentes que recibe.

Ea distinta la cuestidn de saber cudles son las obliga-
ciones del donatario en lo que mira al pago de las deudas
si acepta la herencia por entero. En este caso, se estd bajo
el dominio del derecho comin, como més adelante lo di-
rémos.

271. El estado de las deudas es la condicidn con que el
donatario goza del derecho de oposieidn; si no hay estado,
no puede el donatario dividir la herencia para optar por
los bienes presentes; quiere decir, que la donacién acu-
mulativa sigue siendo lo que es en su principio: una ins-
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titecidn convencional. Tal es el sentido del art. 1,085, que
estd concebido asi: “8i no se agrew) al instrumento que
contiene la donacidn de los bienes prescutes v futuros, el
estado que menciona el precedente articulo, quedard ebli-
gado el donatario & nceptar ¢ repudiar en todo aguella do:
nacidn.” Esa es la posicidn del heredero convencional, co-
mo de cualquier otro heredero: no se puede dividir la
aceptacion de una herencia, porque no se puede ser here-
devo en parte.

272, ;Cudl serd la sitnacion delb donatario si renuncia la
herencia convencional? iiay que aplicar por analogia el
art. 785, segiin el cual el heredero qus renuncia se reputa
no haber «ido nunca tal. Siguese de ahi que nada pusde re~
clamar el donatario, de los bi=nes donados, ni retener tam:
poco nada; si, pues, se le hubiese puesto en posesiiu delos
bienes presentes, como suele suceder, deberia restitniclos
4 los herederos del donante. Asi lo resolvidel Tribunal de
Grenoble en un fallo bastante mal redactado. Sienta como
principio que toda donacién de bienes presentes y futuros
entrafia “necesariamente,” por parte del donante en favor
del donatario, desprendimiento, ora de la nuda, ora de la
plens propiedad de los bienes donados, segin que se haya
¢ no reservado el goce de los mismos. Hsto no es exacto;
es menester decir, antes bien, que ningln desprendimiento
entrafia 'a donacidn; antes hemos dicho que tal es 1a doc-
trina consagrada por la jurisprudencia (nums. 254-255).
Si hubiese desprendimiento de los bienes presentes, el do-
hatario seria propietario irrevecable de ellos. El Tribunal
de Grenoble, para llegar 4 Ia solucién de la cuestidn que
discutimos, dice que si renuncia el donatario, ya los bienes
Presentes, ya los futuros, ya, en fin, la herencia del donante,
€sa renuncia entrafia la resolucion de su derecho, aun res-
pecto de los bienes presentes. Dificil seria concebir esto
conforme 4 la opinion emitida por el Tribunal, de un des-
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prendimiento actual producido por la donacién: gde dénde
vendria esa resolucién? De una condicidn legal? No la
hay. De una condicién estipulada? Tampoco la hay. Tl
Tribunal se metié en una dificultad sin salida, partiendo
de un principio falso. No hay desprendimiento de derecho;
s1 de hecho fud puesto el donatario en posesién, esto no
obsta para que haya seguido residiendo la propiedad en el
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 futuros, los cuales constituyen
un solo patrimonio, nna sola herencia. Unicamente por
efecto de la oposicidn es como hay bienes presentes dis-
tintos de los futuros. Ahera bien, en el caso, no hay opo-
sicién posible, puesto que no hay donatario, por reputarse
que éste nunca tué instituido. (1)

273. También puede aceptar el donatario; pero debe
aceptar en todo, por no tener derecho de dividir su acep-
tacién. JQué consecuencias producird ésta? El art. 1,085
responde que el donatario no podré reclamar sino los bie-
nes que existan al fallecimiento, Esta redaccion no es exac-
ta, y debe rectificarse por el art. 1,083. Ninguna duda
dejan loa principies respecto 4 los efectos de la aceptacidn.
La donacidn es una institucisn convencional ordinaria (ui-
mero 271); el instituyente ha tenido derecho para dispo-
ner de los bignes 4 titulo oneroso; en este sentido, el ar-
ticulo 1,085 dice que el donatario no puede reclamar mas
bienes que los de la herencia del donante, y no aquellos,
ni aun los presentes, de que dispuso éste & t{tulo onero-
80; porque el donante tuvo derecho para enajenarles, sin
distincién de presentes y futuros (nam. 262); sélo cuando
el donatario opta por los presentes, se distingunen éstos de
los futuros; mas el donatario acepté en todo la institucion,
y asf, no es posible esa distincidn de bienes. Sin embargo,

1 Grenoble, 19 de Enero de 1847 ( Dalloz, 1856, 2, 11).
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si el donante hubiese dispuesto de ellos 4 titulo gratuito,
podria, ciertamente, reclamarlos el donatario; en efecto,
la donacidn acumulariva es una institucidn convencional,
y sigue siéudolo cuando el donatario acepta entodo. Hay
que aplicar, pues, el art. 1,083. Toda institucidn convens
cional asegura al instituido el cardeter ¥ los derenhos de
heredero; luego en toda institucién se priva el donatario
de la facultad e disponer 4 tirulo gratnito, puesto que,
lhaciendo lib=ralidades, revocaria la institueidn de herede-
re, que es irrevoecable. De aquique el donatario que acep-
ta la institucidn en todo, puede reclamar los bienes de que
haya dispuesto el donante & titulo gratuito; el donante no
tuvo derecho de disponer, y, en ese sentido, existen los bie«
nes donados en su herencia, 4 diferencia de los enajena-
dos 4 titnlo oneroso, qae salieron definitivamente de su
patrimonio. En este sentido estdn los autores y la juris—
prudencia. (1)

Entr» los bienes existentes al morir el donante, hay que
comprender los muebles, aun cuando falte el avalio. No
puede tratarse de exigirle cuando no hay dounacién de bie.
nes presentes; y cuando el donatario acepta en todo la
inatitucién, no hay ya més que un patrimonio, el cual
comprende sin distincion los bienes presentes y los futu-
ros; esto excluye la aplicacién del art. 348, que supone una
donacién de bienes presentes. (2]

274, En cuanto 4 las deudas, el art. 1,085 dice que el
donatario que acapte en todo la institucién, queda sujeto
al pago de “‘todas” las deudas y cargas de la herencia. La

1 Casacidn, 31 de Marzo (e 1840 ( Dalloz, nfim. 2.188), Deunegada,
27 do Febrero de 1821 (Dallez, nitm, 2,163, Compérese & Durautdn,
£ 9% pig. P31 nam. 730). Coin_Delisle, pag. 580, nfim. 9. Aubry y
Ran. t. 6, pag. 279, notas 13 y 14. Demvlombe, t. 23, pag. 377, nt-
mero 351,

2 Durantén, t. 9%, phyg. 734, nim. 733. Comphrese 1o dicho antes
en el nom, 262.
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palabra “todas” gquiere decir que el donatario debe sopor-
tar las deudas en todo, aunque su institucidn comprenda
sdlo una parte de los bienes? Asise ha querido, pero (4l
interpretacién ha sido desechada por los tribunales; en-
tendida de ese modn, la ley se opondria & tido priucipio.
En efecto, las deudas se dividen entre los diversos suce-
sores, después de su parte hereditaria; seria inaudito que
&quel 4 quien no tocara mas que una tercia parte ¢ cuarts
parte de los bienes quedara obligado 4 pagar todax lax deu-
das. Si la ley dice que el donatario que acepta “toda’ Ia
institucion estd obligado 4 pagar “todas” las deudas, ey
por oposicion al donatario que, no aceptando sino bieney
presentes, no estd obligado 4 las deudas presentes, tales
como se ven detalladas en el correspondiente estado. KEsto
se hace evidente cuandoe se cowmparan el art, 1,085 y el 17
del Estatuto de 1731, de donde aquel fué tomado. El Iis.
tatuto prevela ambas hipdtesis: el donatario podia escoger
entre recibir los bienes, tales como se encontraran al mo-
rir el donante, pagando “todas las deudas y cargas,” suu
las posteriores 4 la donacidn, & optar por los bienes que
existfan al tiempo de ésta, pagando solamente las deudas
Y cargas “existentes en ese tiempo.” El Codigo no'repro-
dujo esta Gltima parte del art. 17; pero se subreentiende,
como lo verémos mas adelante, Los autores y Ja préctica
estdn de acuerdo. (1

Si Ia donacién no recae sino sobre bienes particulares,
el donatario no estd obligado por las deudas. En ese caxo,
no hay donacién acamulativa, el donatario no recibe mis
que objetos determinados; lo es 4 titulo particular, y ccmo
tal, no estd obligado por las deudas. Hay un faullo de Pa-
ris que parece contrario: el Tribunal confundié la dona-
¢ién acumulativa con la institucion convencional. Iin el

1 Tolosa, 26 de Noviembre de 1826, y los otros fullus citados por
Dalloz, ntm. 2,152,
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€aso, ya no habia donacion de bienes presentes y futuros,
el donante donaba 4 su muj+r, por contrato matrimonial,
todos los muebles, valores, alhajis ¥y dinero contante que
dejara & su fallecimiento. Era, pues, una donacién de bie-
pes futuros, y se podia sostener que habia sido hecha 4 ti-
tulo particular. (1)

275. GE-td obligado ultra vires el donatario con las deu-
das? Confurme 4 la opinion que hemos ensefiado acerca
de la posesiin, ¢l donata 1o no es mds qus sucesor de losg
bienes, porgue no tiene Ja posesiding asi, pues, no le es apli-
cable el art. 724, y no hay otro que imponga 4 los suce-
sores universales la obligacién de pagar lasdeudas indefi-
nidamente. Los yue admiten que todo sucesor universal,
con la poserién 6 no, debe pagar las deudas ultra vires, des
ciden, nataralmente, que lo mismo pasa con el donatario
universal que es heredero por contrato. Al contrario, les
autores que ensefian que el heredero en posesidn es el Gni-
¢o obligado & las deuday y cargas indefintdamente, decis
der que el donatario no debe pagar las deudas ultra vires
mientras no tenga la posesidn; quiere decir, conforme 4 su
Opinidn, mientras no concurre con un heredero reservatas
rio; en tanto que estd obligade solo ha-ta donde concurra
80 emolumento cuando, Labiendo herederos en reserva, no
tiene ¢l la posesion (20,

Una vez admitido el principio, todas esas opiniones son
consecuentes, Solo Troplong es inconsecuente. Tomé del
derechn antiguo una diviincidn que no tiene razén de ser
en el moderns. S-gun €l el donatario de bienes presen-«
tes y futuros no estaria obligado jamds 4 las deudas y
Cargas ullra vires, aunque estuviera en posesién. De suerte

1 Purie, 16 dw \Tmi(imhm Qe 1811 (Dralloz, uam. 2 183),
2 Aubey ¥ Raw b 6% pig, 279, nota 16, i)unuiumln,! 23, phgi.

na 381, sl 352
p. de D, TOMO XV.— 44
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que habria una indiferencia inexplicable entre el donatario
de los bienes presentes y el de los futuros; el un», que es-
tarfa en posesion, quedaria obligado indefinitivemente; el
otro, aun estando en posesidn, no lo qnedaria sino hasta
donde concurriesen los bienes que recibiera. Para admitir
semejante anomalia, serfa menester una ley, y vo la hay.
El derecho antiguo que Troplong invocs, puede servir muy
bien para interpretar el Cdligo, pero no hay que preva-
lerse de él para introducir en éste una ref.rma que choca
con todos loa prinmplos que él mismo ha consagrado.
Creemos indtil insistir en esto; 1a opinidn de Troplong ha
quedado aislada (1).

276. Quedu la dttima hipdtesis, 1a (nica en que la do
nacidn acumulativa eontiene uana derogacién de la institu-
cidn convencional. Cuando hay un estade de las deudas del
donante existentes 2l dia de 1a donacion, es libre el donata«
rio para optar por los bi-nes presentes, dice el art. 1,014,
renunciando el exceso de los del donante, jCuindo puede
hacer esa opcidu? El art. 1,085 responde: al morir el
donante. Ea efecto, el ejercicic del derecho hereditarioes
el que se le confirid por cuntrato 2] donatario, y ese dere-
cho no se puede ejercer sino abierta ]a sucesion, No pue~
de optar, pues, el donatario en vida del donante, ni aun
en una particion de asceudiente que hiciera el donante,
Todas estas materias son exorbitantes del derecho comtn,
lo mismo la particién de ascendiente que la institucién
convencional; de wodo que hay necesidad de encerrarse
en los limites de la ley. Esta admite, cicriamente, conve-
nios acerca de una herencia futura, trot. en la particidn
de aacendiente, como en la institncion convenciounal; pero
de aquf no resulta que sea licito cualquier conveniv de

1 Troplorg, t.3% pég. 856. nfims. 2,415 v signientea, Eu gontido
coutrario, Aubry y Rau, 1. 6% pag. 279, vuts i6, ptu, 740, Dewolom.
be, t, 23, L4g. 332, néu, 865, '
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era clase; antes bien, hay que mantener Ia prohilicién en
to [0« log casos en que 11 ley no hace concepeion expresa:
esto resnelve nuescra cuestidn; lejos de permitir al dona~
rio que opte en vida vl donante, la ley dice que no puede
hacerlo sino muerto €l (1).

La opcidn es ¢l ejereicio del derecho hereditario, porque
el donatario sncepta la herencia, sea en todo, sea en parte.
Es menester aplicar, pues, 4 la opeidn los principios de la
aceptacién, No puede hacerse bajo condicién y es irrevo-
cable (2). Si el donatario ac-ptd la institucién, no puede
retroceder en s eleccidn que hizo. El Tribunal de Greno-
ble decidid lo contrario con pésimas razones; dice que
runca puede tornarse onerosa una liberalidad, y de ahf
cone’=ve que ¢l donatario tiene, en dado caro, el derecho
de repudiar los bienes futuros para atenerse & los bienes
presentes, aun cuando voluntariamente hubiera procedido
4 la particién de la hereuncia. (3) Estaresolucién confunde
todos los principios. No se trata de saber si el donatario
puede renunciar una donacidén ordinsria. La donacién acu.
mulativa de los bienes presentes y futuros es una institu.
cion de heredero; si el donatario recibe una sucesién, pue-
de aceptarla en todo 6 en parte; pero una vez hecha su
opcidn, es irrevocable su aceptacién, como toda acep-
taciéu de uuna. herencia. Semel heres, semper heres.

De que la aceptacidn del donatario se rija por €l dere-
cho comiln en materia de herencia, jhabra que deducir,
como lo hace unsutor {4, nue es aplicable el art. 7904 1a
institucidn couvencional; quiere decir, que el donatario

1 Denegada. 20 de Julio de 1818 (Dalloz, palabra Contrato de Ma-
trimonfo, naum. 333). Compérese con lo resuelto en Riom, 4 30 de
Abril de 1R1Y, palabra Disposiciones, nfim. 2178,

2 Besangén, 1° Frimario, ufiv 11 (Dalloz, nim, 2,165),

3 Grenoble, 28 do Jnnio de 1823 (Dalloz, nGm, 2,166).

4 Guilhon, D¢ fas Donaciones, nim. 913. Compérese con el tomo
9° de catus Principios, plg. 576, nGma. 450 y siguientes.
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que renuncid los hienes - futuros puede retractar su de-
nuncia cusndo no ha prescripio su de derecho herelitario
ni aceptaron laherencia otros  catsahabientes? Dasta
plantear la cuestidn para resolverla; el art. 790 es nua ano-
malia mexplicable, como lo hemos dicho en el titulo “De
las Sucesioues.” ,Se aplican por analogia divposiciones ex:
orbituntes del derecho comiin, cuando solo éste es apli-
cable?

277. (Puede oplar el donatario por los bienes preseu-
tes? jQué se entiende por esto? 3i el donaute no ejocatd
ningtn actn de disposicién, nu cabe duda; el donatario to-
mar4 los bienes que se hallaban en el dominio d+l donan-
te al tiempo de la donacidn y que han quedado en él.
Pero gqué debemos decir cuando el donante compré in-
muebles con recursos que poseia 4 la hora de la dona-
cidn, 6 si vendid un objeto presente ¥ comprd otro con el
precio procedente de la venta? ;Se aplicard el principio de
la subrogacién? Se declaré ya la pegativa enun caso en
que un deudor habia dado un inmueble en pago de su
deuda; es el cazo mds favorable 4 Ia subrogacién, puesto
que el inmueble pagado hacia veces de dinero. Crecmos
que el Tribunal de Burdeos resolvié bien. 11) No hay sub:
rogacién legal sin ley y ésta gnarda silencin, no sélo en
materia de institucién convencional sino también en la
susce<ién ordinaria. E-to es decizivo. Troplong aprueba la
decisidn, per» por counsideciones de hechu que no basta-
rdn para justificarla y en las cuales, por consiguiente, es
indtil entrar.

278. ;Qué sucede con la donacién acumnlativa cuando
declara el donatario optar por los bienes presentes? QOrdi-
nariameate se responde que, en ese caso, Ia donacin acu-
mulativa se transforma en donacién de bienes presentes,

1 Burdens, 26 da Mavo de 1830 (Dalloz, nGm. 2174). Troplong,
t. 2°, pag. 334, nim. 2,107).
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de donde se seguiria que la donacién ce-a de ser institu-
cidh corvrneional, y que se rige en todo por los principios
de la donacion de bienes presentes. {1} Varias reservas he-
mos hecho contra 1a doetrina aqui formulada. La ley no
dice qne ia donacidn cesa de ser institucién convenecional
cuando el donatario opta por log bienss presentes; dice
s0lo que éste puede optar por elios, lo cual es muy distia-
te; el donatario sigue siendo, pues, lo que era, un herede.
ro convenecional; pero por excepcién del derecho comin,
puede dividir su aceptaciin, aceptando los bienes presen-
tes y renunciando los futuros, s pues, un heredero par-
cial; esto ex una extraila anomaslia, pero estamos en una
materia ab<olutamente excepcional. toda ella de favor.
Laley estd en ese sentido: el art, 1,054 dice que el dona-
tario “renuticia el excedente de los bienes del donante;”
y asi, su renuncia ex pareial; lurgn lo es también su excep-
etén. Y jcon aué cardcter acepta? jCon qué cardcter res
puntcia? No tiene mas que el de donatario upiversal ¢ he-
redern convencional. Luego sigue siendo este tltimo, con
In modificacién de gu= vo lo ex mds que por parte here-
dero de los bienes presentes; habrd otro heredero de hie-
nes futures, 6 bien quedard vacante la herencia si no hay
quirn la reclame y la renuncian los herederos conocidos.

279. sCudles son low ef-cto- de la opcidn en cuanto
al activo hereditario? Elart. 1,084 dice que el donatario
puede optar por 1 bienes pressntes, ;()ué sucederd si el
donants ensj-u6 un ohjeto presente, 4 titulo oneroso? Que
la enajenacion deja de subsistir; no 1o dice la ley, pero es
consecuencia de la opcidn del donatario. jCon quéfinle fa-
culta la ley para o tar par los bienes presentes? Para que
8e le aseguran éstos, si el desrden de losnegocios del dos
nante le obliga 4 renunciar los bienes futuros. Mas para

1 Aubry v TRul t 62 pag 280 pfo. 740 Demolombe se expresa
eu tériminos menos absolutos (8 23, pag. 385, nlm, 358),
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gue se le aseguren, es menester que el donante no tenga
derecho de ensj2narlos con perjuicio del denatario; qui-re
decir, que tenga éste el derecho de reiavindicarlos, cuans
do el donant+ dispuso de ellos 4 titulo gratuito. En esto
estdn todos de scuerdo, En la opinidn general, se dice que
es una aplicacidn del principio que la institucidn se trans.
furme en donacion de bienes presentes. (1) E+ inttil recu-
rrir 4 un principio quea la ley ignora para justificar una
solneidn que descaella de la naturaleza misma de la justi-
tucién acwinulativa, Esto es mds gue inftil, es peligroso,
com. y4 lo tenemos dicho (nidm. 251).

Para aplicar el principio, huy que di-tinguir si la cosa
enajenada es mueble 6 lumuceble. Si es inmueble, no pudrad
reinvindi -arla el dénatdario si no registré el instrumento
de la donacidn antes de la venta realizada por el donante,
E« una consecuencia 1ogica del sistema de registro: el do~
natorio no puede hacer valer su tivulo contra terceros ad-
quirentes sl no estd registrado; y su titulo es el documen
to de la donacién. Hemos dicho antes, que previendo
la opcidn que podia hacer, la prudenecia aconsejaal duna~
tario que registre su documento. Faltando el registro, no
existe la donacién respezcto de wercero, y, por consiguien-
te, el dounatario no es propietario respecto de él, lo cual le
pove en la imposibilidad de reivindicar, (2)

En cuanto al mobiliarin, es imposible la reivindicacidn
contra el tercer poveedor de buena fe, si se trata de bienes
corpéreos (art. 2,279). jTendrd el donatario accién contra
el vendedor? A+ilo creemus, puesto que el donante ven~
di6 lo que no tenta derecho de vender. Pero la accidn es
inttil; si el donatario opta por los bienes presentes, es por
estar en insclvencia el donaunte; y ;para qué sirve una ac-
cién contra aquel que tiene mds deudas que créditos? Es

1 Troplong. t. 2°, phg. 352, nfim, 2,401, y todor los antores.
2 Auabry y Rau, t. 11, payg. 28], nota 21, pfo. 740.
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distinta Ia cuestién de si el donatario que opta por los bie-
nes presentes, puede reclamar el mobili-rio que todavia
posee el donante, cuanilonose agregé avall) 4 la donacidn.
Nos remitimos 4 lo dicho ya (niim. 262)

280. ;Cudl es el efecto de la opeibn en cuanto al pasivo?
La ley no lo dice una manera expreaa como lo decia el Es-
tatato de 1731; pero Ia svlucidn es la misma; el donatario
deberd pagar las deulas y cargas que existan al tiempo
de la donacion. En vista de ese efecto de la opeidn es como
1a ley prescribe un estado de deudas y cargas. Sila ley no
lo dice, es por ser inatil que lo diga. El donatario es hes
redero convencional, 4 titulo de sucesor universal, y debe
pagar las deadas; si acepta tola la herencia, pagara todas
las deudas; «i no acepta mds que los bienes presentes, pa-
gard las deudas prese:ites.

¢Tienen accidn los acrerdores eontra el donatario por
las deudas presente.? 8i, indudablemente; poryue estd obli-
gado como sucesor universal, aunque no tome mas que los
bienes presentes; quiere decir, bienes particulares. Todo
sucesor universal e-td sometido 4 la accidn de los acree.
dores. Sise admite que la institneién se trasrforma en
donacidn de hienes presentes, debeutos decir que ¢l dona.
tario es sucesor 4 titulo particular, ¥ que, como tal, no
podria ser perseguido por 1o acreedores; en esta opinidn el
donatario deberia contribuir simplemente & Ias deadas en
consideracidn 4 sus cosvcessres 1)

281. Ll donatario tiene treinta »iios para reclamar los
bienes, kea contra la herencia -ea contra tercer ndquiren.
te. Cuando procede contra 1y herencia, ejerce un derecho
hereditario, lo ¢ualse hsce por vix de accidn de particidn,
La que tiene coutra t-reer g ey reivindicatonia, Excasady
es decir que ambas accioes nacen al morir el dovante,

| Compdrena con Pemante, coutinuade por Colmet de Fputerre,
L 0% pag. 501, ndm. 257 bis, 10
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36lo entonces se abre la herencia y pueden ejercitarse las
acciones hereditarias. (1,

SECCION V .—-De¢ las excepuiones de la irrevocabilidad
de {as donacivnes.

§ I— Prixcirio,

282. Lairrevocabilidal es (1 cardeter distintivo de la
donacién; antiguamet te se expresuba cou ¢l provirbio de
que “dar y retener so vale;” el Codign no reprodujo la fir-
mula, pero consagra sus consecusncias er los arts. 943-
346. No estdn de acuerdo acerca del sentido y la exten-
sidn de la maxima y de las consecuencias que se derivan
de ella; lo que hay de cierto es que desempeiia en ello un
importante papel el disfavor conque antignamente se veian
las donaciones. Puesto que la Irrevecabilidad, tal como la
entevdian, era una traba gnue se queria poner 4 las libera-
lidades, habria sido coutrariar la médxima atplicarla 4 las
donaciones que se hucen 4 favor de los conyuges y de los
hijos por nacer del matrimonio; porque cuantoe son desfa-
forables por Jo genieral las donacioney, son fuvorables cuan-
d; tienden 4 proteger al matrinonio. Dz este mudo se de-
cia antiguameunte: “Dar y retener, fuera del matrimuenio, no
vale.” Habia costumbres que declaraban expresameute
que ““todas las donaciones por contrato de matrimonio son
buenas y.validas, etiam dando ¢ reteniendo.” (2) El Codigo
Civil mantuvo el derecho tradicional; despues de dedueir,
en luy arts. 943-946, las consecuenciis yue resultau de la
irrevocabilidad, afiade en el art. 947: ' Los cuatro articn-
los precedentes no se aplican 4 las donaciones de que se
hace mencién en los caps. VIII y IX del presente tivulo.”

1 Aabry 3 Rau. t. 67, phg. 281, notu 23, jpfs. 740.

2 Custumbre del soerbonicey urt, 219, Dewolvmoe, t, 23, pag. 397,
nim. 367,
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{Y cudles son esas donaciones? Tl cap. VIIT se intitula
“De las donaciones hechas por contrato de matrimonio 4
Jos esposos y 4 los bijos que nazcan del matiimonio,” y el
eap. IX “De las dispusiciones entre esposos, sea por con-
trato matrimonial, sea durante ¢l matrimonie.” El articu-
lo 947 quiere decir, pues, que la méxima “Dar y retener
no vale’” 1o se aplica 4 las liberalidades que terceras per~
sonz3 hacen i los esposes por su contrato de matrimonio,
pi 4 las que éstos se hacen entre si. Es menester, por con~
siguiente, decir bajo Ia vigencia del Cdédigo, lo mismo que
el derecho antigue: “Dar y retener, fuera del matrimonio,
no vale.” Ll art. 1,086 estd concebido en el mismo senti-
do; permite que se deroguen las reglas establecidas por
los arts. 943 y siguientes, en las donaciones que se hacen
por contrato de matrimonlo en favor de los conyuges y
de los hijos que nazcan de su unidn, Es la reproduccidn
de la costumbre del Borbdnico, que acabamos de ci-
tar,

283. La excepcitin que el Ciddigo consagra, conforme 4
la tradicidn, gse aplica 4 la donacidén de bienes presentes?
Hay alguna duda sobre este particular, El art. 1,081, que
habla de esa donacién, dice termirantemente que, aun
cuando se haga en contrato de matrimorio 4 ambos cén-
Yuges 6 4 cualquiera de ellos, esta sometida i las reglas
generales prescriptas para las donaciones entre vivos; y el
segundo pdrrafo del articulo contiene una aplicacién de
este principio: la donacién de bienes presentes no puede
tener jugar sino en favor de los hijos por nacer. Ahora
bien, el art. 1,086 dice expresamente que las derogaciones
de la irrevocabilidsd de las donaciones que él autoriza no
8e permiten mas que en las donaciones por contrato de ma-
trimonio en favor de los esposns y de los hijos que proce-
dau de su matrimouio, Véanse dos disposiciones legales

e. deD. TOMO XV.~ 43
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que parecen resolver nuestra cuestién negativamente, Sin
embargo, es preferible la opinién contraria,

Los autores del Cidigo han seguido en esta materia la
tradicién; puede reprochdrseles el haberla reguido asaz
servilmente, en cuanto 4 que el espiritu del antiguo dere.
cho francés no es el otro; nuestra legislacién no tiene va
por objeto mantener los bienes en las familias; nosotrosno
sabemos va qué cosa son los principios cuyas costumbres
prohibian disponer en perjuicio de los herederos. Ahora
bien, la regla “Dar y retener no vale” tenia el mismo ob-
Jeto; los autores Jdel Cddigo, apartdndose del principio, de-
bieron haber rechazado sus consecuencias. Esto prueba
cudn apegados estaban 4 la tradicién. Luego la tradicion,
en esta materia, puede y debe invocarse para iuterpratar
el Cédigo Civil. Sin embargo, autiguamente la misma fSr-
mula de la maxima excluia las donaciones hechas en favor
de los cényuges, y la excepcion comprendia todas esas dos
naciones en favor de los mismos y de loa hijos del futuro
mattimonio, y, per lo mismo, también Ia donacidn de bie-
nes presentes. Ll art, 947 formula la ex:epeidn en térmi-
nosabsolutamente generales,diciendo qne los articulos que
consagran las consecuencias de la regla deirrevocabilidad
no se aplican 4 las donaciones “que se mencionan” en
los capitulos VIII y IX; estas palabras “que se mencio-
nan,” comprenden claramente la donacién de bienes pre-
sentes, puesto que el art. 12 1a “‘menciona.” El art. 1,080
confirma el 947, del cual, 4 decir verdad, no es interpre-
tacidn, porque “menciona” igualmente la donacidn de bie-
nes presentes.

La combinacién de los arts, 347 y 1,086 parece quitar
toda duda. Pero jcdmo conciliar el art. 1,081 con esay dos
disposiciones? Parece también terminante en sentido con
trario, puesto que somete exrresamente 4 todas las reglas
de las donaciones entre vivos la de bienes presentes, aun
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Gue hecha por contrato de matrimonio 4 ambos cényuges
6 4 uno de ellos; y ¢no es la primera de esas reglas, 1amés
importante, la de la irrevocabilidad? Se respunde 4 la cb
jecidu, que hay dous dunaciones de bienes presentes: una, hes
cha en los términos del art. 1,081; quiere decir, conforme
en todo al derecho comin que rige las donaciones entre
vivos; y la otra, que deroga la regla de la irrevocabilidad,
que, por lo mismo, cesa de ser donacidn de bienes presen-
tes, para tomar los caracteres de una donacién de bienes
futurcs, y se rige por los arts. 1,086 y 947, Los que hacen
una donacidn 4 los conyuges entienden despojarse actual é
irrevocablemente, y su liberalidad estard sometida 4 la
wd zima “Dar y retener no vale;” podrén hacerla fuera del
contrato de matrimonio por un instrumento autorizado or-
dinario, pero no podrén comprender en ¢lla 4 los hijos por
nacer. Si, por el coutrario, quieren hacer una liberalidad
que no esté sometida # la regla deirrevocabilidad, pueden -
hacerlo; pero, en ese caso, la donacidén debe hacerse por
contrato de matrimonio y aprovechard, lo mismo que la
institucidn convencional, no sdlo 4 los cényuges, sino 4 los
hijos por nacer del matrimonio. A causa de este dltimo
cardcter, se aleja por completo de la denacidn de bienes
presentes del art. 1,081, y se aproxima 4 la institucion con-
Yencional. Se preguntard por qué la donacidn de bienes
presentes se hace donacidn de futuros cuando deroga la
regia de la irrevocabilidad. Es porque vo produce efecto
inmediato, puesto que la puede revocar el donante; pues
no se hace definitiva rino hasta el momento en que ya no
8¢ puede revocar; quiere decir, 4 la muerte; en ese sentido,
una donacidn revocable es donacién de bienes futuros. {1)

Axf se eoncilia perfectamente el art. 1,081 con los 1,086
Y 947: .preveen donaciones de naturaleza completamente

1 Mareadé, t. 4*. pag. 211, nfim. 3 del art. 1,086. Demantes, conti_
nuado por Colmet de Santerre, t. 4°, pag. 505, utun, 259 dis, 2°.
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distinta, aunque las partes las califiqnen de donaciones de
bienes presentes. No hay més que uwa verdadera dona-
cidn de bienes, que es la del art. 1,081, y es irrevocable,
El legislador permite hacer una dunacién de bienes pre~
sentes que deroga la irrevocabilidad; en ese caso, la dona.
cién toma el cardcter y los efectos de una donacidn de
bienes futuros. Sin embirgo, hay una diferencia entre la
donacidn revocable del art. 1,036 y la institucidn conven.
cional de los arts, 1,083 y 1,084; ésta ne es translativa de
propledad, mientras que la otra importa desprendimiento
actual del donante; sélo que puede revocar la donacidn;
el donatario es, pues, propietario, pero no tiene miy que
una propiedad revocable. Hay que afiadir que la reveoca-
bilidad, en la donacidn del art. 1,086, no es absoluta; es
una revocabilidad circunscripta 4 los limites de las cldsu-
las del instrumento; la irrevocabilidad sigue siendo la re-
gla, puesto que Ja donacidn recae sobre los bienes presen
tes; la revocabilidad es 1a excepcidn, y ésta no existe mds
que en los casos previstos por el instrumento. (1)

§ II.——ApricacCION.

284. Entre las disposiciones que el art. 9347 declara in-~
aplicables 4 las donaciones hechas en favor de los cényu-
ges y de los hijos por nacer del matrimonio, estd la del
art. 943: “La donacién entre vivos no podrd comprender
méds que loa bienes presentes del donante; si comprende
bienes futuros, serd nula con respecto dellos” La institu-
cién convencional del art, 1,081 deroga ese principio,
puesto que recae sobre los bienes futuros; lo mismo sucede
con la donacidn acumulativa de lus presentes y los futu-

1 Es la opinién generalmente seguida (Dalloz, nfim, 2,104, Da-
molombe, t, 23, pag. 292, niun. 2701, Casacidn, 27 do Diciambre Jde
1815 (Dalloz, nfim. 2,195). Las opininnes disidentes de Grenior (to-
mno 3°, phg 460, ndm. 439) y de Goin. Delisle (pag.583, nfims.5 y 6)
han quedado aisladas.
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ros (art. 1,084), que rno es m4s qne la institucidn conven.
cions! modificada. Ly donacidn misma de bienes presentes,
cuando se hace con una de las cliusulas que autorizan los
arts. 347 y 1.086, adqniere cardcter de una donaecidn de
bienes futnros, puesto que no desposesiona al donante
irrevocablemente, lo cual la aleja, como lo acabamos de
decir (num. 283), de la denacién de bienes presentes y la
acerca & Ia de faturos, En virtud de los arts. 947 y 1,086,
se pucde donar un cobjeto s1 se es propietario del mismo.
Esto, au realidad, es dar un ohjeto futuro. (1)

285. Conforme al art. 945, la donacidn es nula si se ha-
ce con la condicidn de pagar las deudas y cargas que al
morir deje el donante. El art. 1,086 permite, al contrario,
celebrar un contrato de matrimonio en favor de los edn-
yuges v d2 los hijos qus procedan de su unidn; una dona-
e¢ién“con la condicion de pagar indistintamente todas las
deudas v eargas de la sucesidn del donante.” Depende en-
tonces e éste revorar indirectaments la liberalidad, con-
travendo deudas que excedan al valor de los bienes do-
nados. 3ila carga se haca muy onerosa, puede renunciar
el dunatorio la donacidn. Iista no se hace, pues, definitiva
sino al morir el donante. En la opinidn generalmente se-
guida, pueds hacerse la donacidn de bienes presentes con
esa condicidn, Por esa donacion es principalmente por lo
que e« de utilidad la clau~ula derogatoria. Cuando la do-
nacivn recae en bienes futurcs, es una institucién conven-
cional; o1 institnido estd de derecho sometido al pago de
las dendas v cargas de la herencia que recibz, Sin embar:
g7 la cldusula derogatoria puede insertarse también an
tna donacién de bienes futuros; la insiitncidn puede ha-
cerse por una cantidad de bienes que el donante dej- 4 su
fallecimiento, con cargn para el dunatario de soportar las
deudas por una parte mayor y aun por el todo.

1 Troplong, t. 2% pag. 377, naw, 2,403,
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Ocurrid un caso en el cnal hay alguna duda. Los tios
de la futura le hacen donacidn pur contrato de matrimonio
de sus bienes presentes y futuros, con carga para el dona-
tario de pagar, al morir el que sobreviva de los donantes,
laz deudas contraidas por ambos ¢ por alguno de ellos.
Después del fallecimiento de su mujer, contrae el tio una
obliga: ién de 4,000 francos, para seguridad de la cual hi-
poteca, ademds de los bienes que le pertenecen, otros de-
pendientes de la herencia de su mujer. Habiendo entrado
en posesidn de los bienes hipotecados el screedor hipote-
cario, pretendia la donataria que las deudas contraidas
por su tie afectaban exclusivamente los bienes por él do-
nados. Esta pretension fué desechada por el Tribunal de
Buan; y recurrido el fallo, sobrevino otro denegatorio,
Cierto es que la donataria estaba obligada con la deuda
contrafda par su t{o; era la cliusula terminante del instrus
mento, con derecho para la donataria de usar del que le
da el art. 1,086, de renunciar la donacién. (1)} Pero nos
parece también cierto que la hipoteca consentida por el
donante era nula en lo que mira 4 los bienes de su mujer;
no siendo propietario de esos bienes, no tenia derecho de
hipotecarlos, y asi, ¢l crédito quedaba como quirdgrafo,
excepto la hipoteca que el donante habia consentido en sus
propics bienes.

286. El art. 944 expresa que toda donacidn entre vivos
hecha bajo condiciones cuya ejecucién dependa de la vo-
luptad del donante serd nula, Conforme al art. 1,086,
el donante puede hacer una donacién por contrato de ma«
trimonio en favor de los cdnyuges y de los hijos por na-
cer de su unidn, “bajo condiciones cuya ejecucion depende
de su voluntad.” ;Quiere decir esto que la donacién pue-
de hacerse bajo una condicién puramente potestativa por
parte del donante? NG, por ciesto, La ley permite dero-

1 Denegada, 3 de Marzo de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 293).
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gar la mdxima “Dar y retener no vale,” no permite de-
rogar el art. 1,174, conforme al cual toda cbligacién es
nula cuando ésta se ha contraido baj» una condicién po-
testutiva por parte de agnel que se obliga. Conforme 4 la
opinién que hemos adoptado, esirrevocable la donacién
en el sentido de gue no se puede hacer bajo condicidn pos
testativa mixta; la madxina entendida asf, es la que el art,
1,086 permite que se derogue; pero no permite que se
haga una donacidn rin vineulo alguno. Cuando es suspen.
siva la condicidn, todos estdn de acuerdo; lu donacidn no
podria, pues, hacerse bajo la condicidn “si yo quiero.” Pe-
ro hay autores que ensefian qu: se podria hacer con una
condicidn resolutoria puramente potestativa, Verdad es
que la ley misma declara revocables, por stlo la volun-
tad del donante, las donaciones que uno de los esposos
huce 4 su cényuge durunte el matrimonio (art. 1,096);
pero esto es por un motivo complete.mente particular: su-
pone que no hubo dnimo de donar, sino que se arrancé
por sorpresa el consentimiento. Es menester, pues, hacer &
an lado el art. 1,099 y decilir 1a cuestién conforme 4 los
principios geunerales. Ahora bien, la donacidn es un con-
trato, y todo contrato es esencialmente irrevocable; la
institncidn convencional misma es irrevocable, conforme
el art. 1,083; luego no se puede admitir que el legistador
haya autorizado una donacién que, confiriendo al donante
facultad para revocar de una manera absoluta, le permi-
tiriaextinguirla liberalidad hecha. (1)Objétase conlaméxi.
lna “Dar y retener no vale”, mdxima que interpreta en el
sentido de que se opone ella & que sea revocable la dona-
cida por la pura voluntad del donante. (%) Ya hemos di-

1 Damante, eantinnado por Colmet de Santerre, t. 4% pag. 503,
nGw, 259 bis, 1%

2 Demolombe t, 23, pAg. 404, niim, 376. Comparege el tomo 12 de
eslos Lrincipios, pags. 560 y 563, ndms. 408 y 410,
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cho en otro lugar que no es ese el sentido de la mdxime.
L irrevocabilidad no significa que no puede revocarse la
donacidn por la pura volantad del donante, sino gue no se
puzde hucer bajo condiciones potestativas mixtas. De mo.
do que la excepeién que admiten los arts, 947 y 1,086 & la
regla de irrevocabiii lad significa gque el donante por con.
trato de matrimonio puede otorgar liberslidades adadiendo
condiciones de esa naturaleza. E to estd en armonia tan.
bién con el espiritu de la'ley. Ella quiere favorecer el
matrimonio; y gseria favorecerle permitic donacioues ab.
solutamente deperdientes de la voluutad del donaute? (1)

287 El art. 1,086 anade: “El dovatutin estard obligado
4 cumplir con esas condiciones, & menos que prefliera re-
nunciar [a donacidn.” Véase unanueva derogacion del de-
recho comin; el donsatario acepté la donacion conlas con-
diciones que el donante impuso en ella; estd ligado por
su aceptacidn; formado ya el contrata. jcémo puede rom-
perle por silo su voluntad? IFurgole se hace la objecidu y
contesta muy mal 4 ella; segtn él, lo gne consideramcs
como una excepeidn respecto 4 las donaciones hechas en
contrato de matrimonio, seris una regla aplicable 4 todas
las donaciones. Y jcudl seria el fundamento de esa regla?
La donacidn, dice, no es contrato sinalagmdtico; de otro
modo, el donatario no tendria derecho de renunciar lcs
bienas para libertarse de las cargas; porque los contratos,
aunque voluntarios en su principio, forman obligaciones
que no se puedeil resolver kino por el concurso de la ve-
luntad de todos los contratantes. (2) Lo que Furgole dice
de los contratos sinalagmdticos es cierto en cuanto &
cualquier coutrato; el art, 1,134 lo dice terwinanteimnente,
y esto es elemental, “Los convenios iegalmente f.rmados

1 Bonnet, De las disposiciones por Contrato de Ala‘r.monio, t.2° nu
mero 573,
-2 Furgole, Sobre ¢l arc. 18 del Estctuto de 1731 (t. b, pags, 171 ¥
siguivLtes).
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tienen fuerza de ley para los que los celebraron, y no pues
den revocarse sino con su mutuo consentimiento.” Este
principio se aplica 4 Ia donacidn, 6hay que negar que ella
es coutrato. Nos remitimos 4 lo dicho sobre este puntoen
el capitulo *De las Donaciones.”

La disposicion d-1 art. 1,086 es, pues, una disposicién
especiaid las donaciones hechas en contrato de matrimo-
pio, ¥ limitada asi, se explica. Se quiere favorecerel ma-
trimanic; geeria favorecerle imponer al donatario una li-
beralidud que le fuese onerosa? Sise permite 2l donante
aumentar las cargas 4 voluntad, lo cusl hace la donacidn
revocable ¢n cierto santido, también debe permitirse al
donatario que renuncie ura donacién que no es més que
liberalidad.

288. Finalmente, el art. 1,086 permite al donante que se
reserve la libertad de disponer de un efecto comprendido
en la donacion de sus mismos bienes, La ley habla sdlo
de la donacién de bienes presentes, porque por sf sola esa
donzcion podia dar lugar 4 una dificultad; estd por demdas
decir que en una donacidn de bienes futuros el donante
puede reservarse la facultad de disponer; y asi, no puede
reservarse la facultad de disponer de todo lo que da. e
diria que el donante tiene esa libertad absoluta en la ins~
titucidn convencional. Si, 4 titulo oneroso; né, 4 titulo
gratuito, y se trata, sobre todo, de las disposiciones 4 titu-
lo gratuito. Las disposiciones 4 titulo oneroso que hace el
donante que instituyd un heredero por contrato, lejos de
perjudicar al heredero, pueden aproevecharle; si el donan-
te obra como buen padre de familia, no dispondrd sino
para enriquecerse y enriguecer, por consiguiente, 4 su he-
redero. Pero no seria lo mismo con una donacién de bie-
nes presentes hecha eu contrato de matrimonio, con facul-

tad para disponer de las cosas donadas; esta facultad
P. de D. Toxo xV.—40
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destruiria la donacion; el donatario no aprovecharia la
enajenacién consentida por el donante, aun cuando fuese
ventajosa; porque no tiere derecho mds que 4 los bienes
presentes, y el enajenado cesa de formar parte de los del
donante, y no queda reemplazado con el precio.

El caso ocurrid on el Tribunal de Agén. Se halfa do-
nado un inmueble en contrato de matrimonio, con reserva
de usufructo y facultad para enajenar. El donante no hizo
uso de la reserva. Se impugnd la donacién como contra-
ria al art. 1,086, El Tribunal resolvié que era vélida la
donacidn, no habiendo enajenado la cosa el donante; 4 la
objeeidn de que ersa ilicita la condicidn, responde el Tribu.
nal que la condicion es realmente ilicita, dehe reputarse
como no escrita. (1) Es un error; hay condiciones que no
#e reputan como no escritas, y son las que vician la do-
nacidn en su esencia, permitiendo al donante que la revo-
que; los art. 943 y siguientes declaran Ia nulidad de esas
donaciones. $8i es licito derogar la irrevocabilidad de las
donaciones, es con los limites que fija el art. 1,086; I1a re-
vocabilidad es la excepcidn, y desde el momento que éata
no reconoce limites, se vuelve 4 la regla que establece la
prohibicidn y 1a nulided. Ahora bien, la ley no autoriza la
libertad ilimitada de disponer de todos los bienes donadus,
y asi, seria nula uua cldusula semejante, y anulariala do-
nacion.

289. 4Cuél es el efecto de la reserva? El art. 1,086 res-
ponde 4 esta pregunta: “Si el donante se reservé la liber-
tad de disponer de un efecto comprendido en la donacidn
de sus bienes presentes, 6 de una cantidad fija que se to-
mara de sus propios bienes, el objeto 4 la cantidad, si mue-~
re sin haber dispuesto de ellus, se repuatardan comprendidos
‘en la donacién y pertenecerdn al donatario 6 4 sus herede-
ros. Por el contrario, en las douaciones entre vivos, el obs

1 Agén, 21 do Noviembra de 1860 ( Dailoz, 1861, 2, 34).
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jeto 6 la cantidad de que se reservo disponer el donante,
pertenezen 4 sus herederos, si muere sin haber dispuesto
de ellos. La razén de la diferencia estd em que, en la do~
nacidn entre vivos, la reserva de disponer infringe la regla
de la irrevocabilidad; resulta de ella que la donacidn es
nula, en lo que mira al objeto ¢ 4 1a cantidad comprendi-
dos en la reserva, y asi, debe aprovechar & los herederos
del donante; mientras que, en el contrato de matrimonio,
la rexerva es vilida; el objeto 6 la cantidad estdn, pues,
comprendidos en la donacidn; la consecuencia es que apro-
vechan al donatario, si el donante no usa de la facultad
que se reservé de disponer de ellcs.

Decimos que el objeto estd comprendido en la dona-
cion. La intencién del donante, podria, sin embargo, ser
distinta. Furgcle dice que es menester no confundir la re-
serva de la facultad de disponer de una cosa ¢ de una
cantidad, que se debiese tomar de loa bienes donados, con
la cléusula por la cual se reserva el donante, pura y sims
plemente, una cosa 6 una cantidad, 6 una parte de bienes.
En el primer caso, la facultad de disponer es una condi-
cidn que se debe cumplir & fin de que se excluya la cosa
de la donacidn, y 4 falta de la cual condicidn, pertenecen
al donatario. En lugar de que, en ¢l segundo caso, la su-
presidn es pura y actual, independiente de toda disposi-
cidn; lo que estd reservado no fué donado, y queda, por
consiguiente, la propiedad al donante; de donde se sigue
que la cosa 6 dinero pasarin 4 sus herederos, (13 Los au-
tores modernos admiten la misma distincicn, {(2) cnya apli-
cién puede ofrecer sus dificultades, pues esto depende de
la intencidn del donante; cuestién de hecho abandonada 4
la apreciacidn del juez. (3)

1 Furgole, Sobre el art. 18 del Estatuto de 1731 (t. 5°, pag. 174).

2 Domolombe, t. 23, pig. 406, uim. 379. Marcad$, t, 4°, pag. 314,

afim. 5 def art. 1,086.
3 Burdeos, 19 de Enero de 1827 (Dalloz, nGm. 711).
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290. Se pregunta si las cldusulas de reserva deben en-
tenderse restrictivamente. El dcnante hace una institu-
cion convencional, reservéndose la libertad de disponer
hasta donde concurra cierta cantidad. ;Puede dirponer
mds alld, en virtud del art. 1.083 que le permite hacerlo
por cantidades mddicas, & titulo de recompensa 4 otro?
En derecho antiguo, se resolvia que la cldusula era res-
trictiva en lo relativo 4 las disposiciones 4 titulo gratuito,
pero que no estorbaba que el donante dispusiers 4 titalo
oneroso. Iiste tltimo punto no es dudoso, puesto gue la
facultad de enajesar 4 titulo oneroso es de derecho comiin
en la institueidén convencicnal; también es dudoso que el
donante pueda privarse de la facultad de enajenar (ndm.
215;; en todo caso, seria menester una cldusula expresa,
En cuante 4 las disposiciones 4 titulo gratuito, depande
de la intencién del donante el punto de saber si es ¢ no
restrictiva la cldusula; es muy peligrose zanjar & priovi
estas dificultades, cuya resolucién hay que dejar 41a pru-
dencia del juez, puesto que todo estriba en las circunstan
cias del caso. Otro tantodecimos de lasestipulaciones qué
encierra la cldusula, ya en cuanto 4 la persona en cayo fa-
vor se reserva el donante la facultad de disponer, ya en
cuanto 4 la manera de hacer esto mismo; el intérprete no
puede més que establecer presunciones de hecho 4 las cua-
les puede dar la realidad un mentis 4 cada paso; dejemos
al jugz una apreciacidn que necesariamente estd en su do-
minio (1).

291. El art. 1,086 ha dado lugar 4 debates sin fin; cada
autor tiene su interpretacidn. Creemos inutil exporer esas
explicaciones y combatirlas, puesto que es una de aquellas
cuestiones de teorfa que s6lo en las escuelas se discuten.

1 Véasa, en sentido diveren, &4 Troplong, nfime, 2461, 2462 ¥
2,465; 4 Demolombe, t. 23, pag. 408, utims. 381 y 382, y & los autores
que citan.
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El donante no usa de la libertad que se habia reservado
de disponer de una cosa ¢ de una cantidad; la ley decide
que una ¥ otra pertenecerdun-al donatario “¢ a sux herede-
rus.” ;Cimo pueden pertenecer & los d=1 donatario? Una
de dos: 6 éste sobrevive al donante, y entonces recibe la
cosa O cantidad comprendidas en la reserva, y los trans-
mite 4 sus herederos, lo cual estaba, ciertamente, por de-
mas decir; 6 muere antes el donatario y entonces caduca
la donacidu, 4 no ser que aquél deje hijos comprendidos
en ella. Este segundo caso es el que laley lleva en mira,
puesto que considara 4 los “herederos” en la misma linea
que el donatario; pero errd hLiablando de log “Lerederos,”
porque éstos, como tales, nunca estdn comprendidos en
la donacion, y as, nunca pueden recibir los bienes reser-
vados, 4 menos que sean hijs del donatario; pero también
era initil mencionar 4 dstos, porgne son “donatarics,” y
con ese titulo recibirdn, siprocede, las cosas comprendiday
en la reserva. En suma, la disposicidon queda sin efecto. (1)

292, Tales son las derogaci-nes que el donante puede
introducir en la regla de la irrevocabilidad de las dona-
c.onee. Ellas no estdn autorizadas sino por excepcidn. De
ahi te sigue deede luego que no se pueden hacer més que
en tna donaci’n por contrato de matrimonio en favor de
los e6nynges y de los hijos por nacer; el art. 1,086 es ter
minaute; la derogacidn sevia ilicita si se hiciere, en ver-
dad, por contrate de matrimonio, pero en una liberalidad
que aprovechard 4 otra persona, (2, Sigaese del mismo
principio que las cldusulas derogatorias son de estricta
lnterpretacién, en cuanio 4 que no se splican sino en el

1 Compiresa 4 Tonllier. t. 37, 2, pAg. 449, néim, 827. Grenier, to-
mo 3° pac. 369 nin:, 439, Duarantdn, t.9°, pig. 749, v0m: 741, Coin.
Detisle, pag. 558 nias 10 y 11, Demante, & 4%, pag. 506, nam, 259
big, 4*. Troplong, t, 27, pig. 391, ndw, 2,485, Demolombe, 5. 23, pa_

gina 413, niim, 45,
2 Orlesns, 17 de Enero de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 203).
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caso para el cual han derogado las partes la irrevocabili-
dad de las donaciones. La derogacin es necesariamente
parcial, como lo hemos hecho notar, estando la revocabi-
lidad absoluta en vposicion con la 2sencia de todo contra-
to; y el Cédigo permite derogar la irrevocabilidad de lag
donaciones, mas no la de los contratos. De ahi la conse-
cueucia de que la donacidn sigue siendo irrevocable, salvo
el caso y por la causa exceptuados enla cldusula deroga-~
toria.

Esto no tiene duda y resulta de ello una consecuencia
importante. La dunacién excepcional del art. 1,086 se acer.
ca 4 la de bieues presentes, en el sentido de que compren-
de 4 los hijos por nacer y de que caduca por muerte del
donatario. Pero esta excepcién no se dasino dentro de los
limites de la cldusula derogatoria; si, pues, el donatario de
bienes presentes se reservé la facultad de disponer de un
objeto comprendido en la liberalidad, la donacidu seguiria
siendo una donacién de bienes presentes en cuanto 4 los
otros bienes; por consiguiente, no les aprovecharia 4 los
hijos por nacer, ni caducaris por muerte del donatario; no
tendria «<se cardcter excepcional sino con los limites de la
excepcidn; esto es, en cuanto 4 los bienes reservados. To«
dos estdn de acuerdo en esto. (1)

293. Dice el art. 1,089 que las donaciones hechasen los
términos del 1,086 caducan si ¢l donante sobrevive al es-
poso donatario y 4 su posteridad. ¢Por qué declara Ia ley
caducas unag donaciones sélo porque derogan las reglas de

la irrevocabilidad? Ya hemos dado la razén de ello: por-
que siendo revocables, esas denaciimes no son definitivas
~ sino al morir el donante; si muere el donatario, no tiene
derecho definitivo y, por tanto, viene absjo la donacién.
Objétase contra esta explicacidn generalmente admitida,

1 Anbry y Ran (t. 6", pag. 248, nota 6). Demolombe (t. 23, pdgi-
na 419, nam, 390), y los autores que oitan.
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diciéndose que supone que las donaciones del art. 1,086
son donaciorestestamentariasé por causa de muerte, cuans
do en realidad lo son entre vivos. (1) La objecién no es
formal. Indudablemente sun donaciones entre vivos, pues-
to que el Gidigo no conoce otras; pero también Ia institu-
¢ion convencivnal lo es entre vivos, y ne por eso deja de
caducar por muerte del donatario; y la donacion del arti-
culo 1,086 adquiere el cardcter y los efectos de una de bie:
nes futuros; luego es natural que caduque con la muerte
del cényuge donatario y de los hijos nacidos del matrimo
vio,

294. El art. 1,089 dice que caduca la donacidn si g0~
brevive el donante al esposo donatario y 4 su posteridad.
jHabrd que inferic de esa redaccidu que los hevederos del
donante estdn obligados 4 probar que su autor s.brevivio
a] donatario y 4 su posteridad? No, por cierto. La ley no
entiende derogar las reglas generales de las pruebas. Aho-
ra bien, una e tales reglas es que el que reclama un de-
recho subordinado 4 1a condicién de supervivencia, debe
probarla, porque en ello estd el fundamento de la demanda,
Este principio se aplica 4 las donaciones por contrato de
matrimonio como 4 los legados. Incumbe, pues, 4 los que
reclaman bienes como habiendo sido recibidos por el do-
natario, |a prueba de que éste, su autor, é sus hijos, sobre-
vivieron al donante. {2)

SECCION V .— Disposiciones generales.

295. Dice el art. 1,090: “Toda donacién hecha al espo-
80 en su contrato:le matrimonio, al abrirse la herencia del
donante, serd reducible 4 la porcion de que la ley le per=
witfa disponer.”” Esta disposicion da lugar 4 la primera

1 Demolombe, t. 23, pags. 414 y signientes nun, 385,
2 Durantén, t. 9°, pag. 767, ufun. 760, y tudos lus autores
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dificultad; gson verdaderas liberalidades las donaciones
por contrato de matrimouio y, subre todo, las constitucio
nes de dote, 6 estdn sujutas 4 log priucipios de los contra.
tos & titulo oneroso? Bijo cierto aspecto, la ley las consi-
dera como actos onerosos; asi, el que constituyd un dote
eatd obiigado &4 dar garantia (art. 1,4401; y en la accitn
pauliana se exige la complicidad del marido y del douas.
te, como si se tratara de una reuta, De ahi la cuestisu de
si las donaciones 4 titulo de dote son reducibles. Antes
del Estatuto du 1731, los parlameutos de los paises de de-
recho escrito estaban divididos; unos po sometian 4 cer-
cenamiento el dote sino después de muerto el marido d de
separados los cdnyuges, cuando no ertaba de por medio el
interés de aquél; utras opinaban yue el dote era reducible
aun sin esperar & que muriese el marido. Kn los paises
consuetudinarios se seguia la Gltimea jurisprudencis, la
que consagra el art. 1,731, y despues de ella, el Cddiga
Civil. Esta resolucidu se funda en derecho y en equidad;
no estando obligado el padre 4 dotar 4 su hijo, el dote que
le dé es, necesariamente, una liberalidad y estd sujeto, por
ende, 4 colacién 6 reduccidon para mantener la igualdad
entre los hijos. (1)

296. Siendo liberalidades las donaciones por contrato
de matrimonio, es preciso queel donante sea capaz de dis-
poner y el donatario capaz de recibir 4 titulo gratuito ¢En
qué tiempo ha de existic la capacidad? Este punto se dis-
cute; unos apliean los principios que rigen las disposicio-
ues por causa de muerte; (2) otros a-imilan enteramente
las constituciones de dote 4 las donacioues entre vivos.
Este dltimo principio es ¢l que hemos seguido en todo el
cuerpo de esta materia; no hay razdn para no aplicarle &

1 Troplong, t. 3%, pags. 396 y signientes, ntims, 2,501.2,034.
2 Demaute y Colmet de Bauterre, t. 4° pag, bll, nGius. 264 ¥
264 613, 1°.
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la capacidad de los contratantes; por el contrario, en ese
caso es cuando menos dificultosa se prerenta la dificuitad.
La donacidén por eontrato de matrimonio exige el consen-
timiento del donante y deljdonatario, y, naturalmente, en
el momento en que lag partes dan su consentimiento es
cuando han de ser capaces de consentir. Objétase que Ia
donacidén no se convierte en definitiva sino al morir el do-
nante, puesto que caduca si muere el donatario. jQué im-
porta? De que el donatario haya de sobrevivir g<e ha de
inferir que debe expresar un nuevo consentimiente? La
fnica voluntad que tiene que expresar es la de aceptar ¢
de repudiar; pero tal manifestacién de voluutad no tiene
nada de comiin con la capacidad para recibir 4 titulo gra.
tuito, Si recibid la calidad de heredero por contrato, es
definitivo é irrevocable, todo quedd ya consumado; mas
en el momento en que se adquiere un derecho es cuando
se necesita ser capaz de adquirirle, y no cuando se le ejer-
ce. (1)

297, ;Cémo se hacela reduccidn? La cuestidn se reduce
siempre 4 saber »i se deben asimilar las donacivones por
contrato de matrimonio con las entre vivos ¢ con las tes-
tamentarias., Esa cuestién ha sido ya juzgada por lo que
acabamos de decir. El art. 1,083 declara irrevocable la
institacién convencional, siendo asi que es de esencia en el
testamento el ser irrevocable; de modo que el derecho del
donatario existe desde que se perfecciona la donacién,
mientras que el del legatario nace hasta la muerte. Hay
que aplicar, pues, 4 las donaciones por contrato de matri-
monio lo que el art. 923 dice de la redncein de las dona-
cicnes entre vivos; no ha lugar 4 reducirlas sino cuando
estdn cumplidas ya las disposiciones testamentarias; y
cuando haya obligacién de reducir las donaciones, se co-

1 Demolombe, t, 23, pag- 421, nGms. 393.-395.
. de D. TOMO XV.—~ 4T
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menzard por la Gltima, subiendo después & las anterio-
res.

Hay un ligero motivo para dudar cuando se trata de
aplicar este principio 4 las donaciones del art. 1,086; ellas,
se dice, son revocables, como las disposiciones testamen-
tarias; luego deben sujetarse 4 la misma regla en cuanto
4 la reduccién. La objecidn es poco robusta. La revocabi-
lidad de una donacién hecha en los términog del art. 1,086
nunca es absoluta como la de los legados; el derecho no
data, pues, de la muerte, sino del contrato; lo cual es e~
cisive cuando se trata de reducir liberalidades. (1)

1 Mourlén, Repeticiones, pags. 441 y signientes. Troplong, t, 27,
pags. 397 y signientes, nGms. 2,605 y siguientes, Demolombe, t. 23,

pég. 427, nfimg. 396-405,



