CAPITULO PRIMERO.

Disposiciones generales.
§ I.—CoMO SE PUEDE DISPONER A TITULO GRATULTO.

96. El art. 893 dice “que nadie podri disponer de sus
bienes, 4 titulo gratuito, sino por donacién entre vivos 6
por testamento, en las formas que se establecerin mas ade-
lante.” Esta disposicién implica una doble restriccion, la
una concerniente a! fondo, y la otra 4 la forma. El tribu-
no Jaubert ha formulado muy bien la primera: “Puede
uno disponer de sus bienes 4 titulo gratuito, pero sélo por
donacién entre vivos 6 por testamento. Dejard de subsistir
Ia distincién de las disposiciones de tltima voluntad en
testamentos 6 donaciones 4 causa de muerte; no se reco-
nocerd mds que una sola especie de ultima voluntad, que
ge llamardn testamentos.” (1) La restriccion de las formas
en las cuales se puede disponer 4 titulo gratuito da lagar
4 algunas dificultades, que mis adelante verémos. El ob-

1 Janbert, Informe al Tribunado, ntim. 4 (Locré, t. 5%, péag. 344).
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jeto esencial del art. 893 es abolir las donaciones 4 caunsa
de muerte. Esto se ha puesto en duda 4 pesar de la decla-
racién formal de Jaubert; creemos initil combatir una
opinién que fiene en su contra el texto y el espiritu de la
ley. Es contraria al texto, porque el arf. 893 estd conce-
bido en términos restrictivos y prohibitivos; no conserva
m4s que dos modos de dispouer de los bienes 4 titulo gra-
tuito, la donacion entre vivos y el testamento. Luego
abroga la donacion 4 causa de muerte, institucién romana
que se usaba en los paises de derecho escrito, pero que el
derecho consuetudinario no conocia. Aunque el prineipio
sea cierto, la aplicacidn sugiere més de una duda.

97. La donacidn 4 causa de muerte guardaba un térmi-
no medio entre la donacion y el testamento. Se acercaba
4 la donacién entre vivos por la forma: era un contrato
que exigia el concurso de consentimiento del donador y
del donatario; pero diferia esencialmente de la donacidn,
en que el donador no se desprendia actualmente de la co
sa donada, y podia 4 toda hora revocar su liberalidad. Bajo
este concepto, existia grande analogia entre la donacion 4
causa de muerte y el legado: el prefallecimiento del dona-
tario, asi como el del legatario, hacen caduca la liberali-
dad. Segtn esto, ficil es distinguir la donacién 4 causa de
mrerte y la donacidn entre vivos, del legado. La dona-
cion entre vivos es esencialmente translativa de propiedad,
y la transmisidn es irrevocable: mientras’'que la donacién
4 causa de muerte no despoja al donador, sino tinicamen-
te 4 los herederos si el donatario sobrevive y si el dona-
dor no ha revocado su liberalidad: en este sentido,se de-
cfa que el donador, en la donaeidén 4 cansa de muerte, se
preferfa al donatario, pero que preferia el donatario 4 sus
herederos. En cuanto al legado, no da ningin derecho
al legatario, no es mis que un simple proyecto de dispo-

_8icion que se realiza 4 la muerte del testador; mientras
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que Ia donacidn 4 causa de muerte acarreaba una transla-
cién irrevocable de la cosa donada. (1) -

Mi4g diticil es distinguir la donacién 4 causa de muerte
que la donacién que se hace por centrato de matrimonio,
y sobre todo de la donacién entre cényuges. La donacién
por contrato de matrimonio no despoja al donador, y ca-
duca por prefallecimiento del donatario: éstas son las ana-
logias. Hé aqui la diferencia: la donacidn de bienes en lo
porvenir es irrevocable en el sentido de que el donador
no puede revocar la liberalidad que ha hecho, donande
sus bienes 4 otro donatario, mientras que la donacién
causa de muerte es irrevocable como un legado, En cuan-
to 4 la donacidn entre cényuges, es revocable, lo que pa-
recé identificarla con la donacidn 4 causa de muerte. Hay,
sin embargo, una diferencia esencial, y es que la dona-
‘¢ién entre conyuges es una donacion entre vivos, 4 la que,
en consecuencia, deben aplicarse los principios que rigen
esta liberalidad; asi es que debe aceptarse de una manera
expresa, mientras que una aceptacion tacita era suficiente
para la validez de la donacién 4 causa de muerte. El es-
poso donador se despoja; aunque pueda revocar, la dona-
cidén no se vuelve caduca por el prefallecimiento del do-
natario. Si se trata de reducir las donaciones entie cén—
yuges, se las asimila igualmente 4 las donaciones entre
vivos, es decir, que se las reduce después de agotados los
bienes legades, y empezando por la ultima, mientras que
en otro tiempo las donaciones 4 causa sde muerte se redus
cian como;los legados, es decir, concurrentemente y 4 mar-
co por franco.

98. En el antiguo derecho, la donacién 4 causa de muer-

te tenfa nna ventaja que no podria ya tener en el derecho *
moderno. Seguiase, en los paises de derecho escrito, Ia

1 Zacharim, t. 52, pig. 415, nota 7 de¢l pfo. 644. Merlin, Repeticio— 8
nes, en la palabra Donacion, see. 1*, pfo: 1, ntm. 2.
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regla del derecho romano que no permitia mis que

al padre de familia 1:2~~r su testamento; mientras que el
hijo de familia, incapaz uc testar, tenia capacidad parado-
nar 4 causa de muerte. Por lo demas, la donacién 4 causa
de muerte tenia poca utilidad, daba lugar 4 disputas, por-
que con frecuencia era dificil distinguirla de las otras li-
beralidades. Por esta razén los autores del codigo ' la su-
primieron. Pe aqui ha surgido otra dificultad. Siendo nula
la donacion 4 causa de muerte, los herederos est4n intere-
sados en atacar las liberalidades hechas por el difunto,
cuando parecen presentar los curadores de la antigua do-
nacion 4 causa de muerte. Lo que hace que-sea dudesa la
decision de estas cuestiones, es que Ia donacién 4 causade
muerte tiene algo de indeciso; los caracteres que la distin-
guen de las liberalidades permitidas por el cédigo, no son
tan precisos eomo podria creerse segtin lo que acabamos de
decir. Asi es que esta donacién no es esencialmente revo-
cable por Ia voluntad sola del donador; se puede estipu—
lar que él no podri revoearla por el hecho solo de cambiar
de voluntad; en este caso, se parece singularmente 41la
donacién de los bienes futuros del cédigo eivil. Ordina-
r‘iamente se hace en la forma de contrato, lo que la dis-
tingue del legado, pero se acabé por no exigir m4s la acep-
tacion del donatario: y en este easo casi no diferia del le-
gado, como lo dice Justiniano. (1)

Vamos 4 recorrer los casos que se han presentado ante
los tribunales. Una persona que estd 4 punto de morir
hace un donativo manual de una suma de dinero, con la
condicién de que el donatario no dispondré de ¢l antes del
fallecimiento del donador, y que se la devolyera si reco-
b'ra la salud. Se pregunta si ésta es una donacién entre
Vivos, vilida como donativo manual, pero subordinada 4
Hna condicidn suspensiva 6 resolutoria. Se fall6 que dicha

1 L. 3, C., de mortis causa donat. { V1L, 57).
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donacién erauna verdadera donacidn 4 causa de muerte. En

efecto, 1a condicién de que la suma donada se restituyese 3

si el donatario recobraba la salud, excluia la intencion de

donar entre vivos: no habia translado de la suma,y el

prefaliccimiento del donatario volvia caduco el.(}onativo.
Hé aqui ciertamente los caracteres de una donacién 4 cau-
sa de muerte; podia decirse, con los jurisconsultos roma-
nos, que el donador preferia al donatario, 4 la vez que pre-
firiendo el donatario 4 los herederos: y, cuando el dona-
dor se prefiere al donatario, no hay donacién. No podrd
ser cuestién, en este caso, de legado, porque el legado no
se hace de mano 4 mano. (1) No debe concluirse de aqul
que un donativo manual hecho al llegarse la. rinuerte es
pecesariamente nulo; todo depende de las condiciones queé
pone el disponente. Si lo hace sin ninguna cox.ldicién, la
liberalidad ser4 perfectamente vélida, porque mnguna ley
impide 4 los que estdn cercanos 4 la muerte, el que hagan
una liberalidad en forma de donacién entre Vvivos;y, el
donativo manual es una donacién entre vivos, como mas
adelante lo dirémos.

Un contrato de matrimonio estipula el régimen de la

comunidad; en ¢l se dice que los bienes que se adquierans

pertenecen 4 los hijos que nazcan del matr:xmonio. Se falld
que esta cldusula encerraba una donacién 4 causa -dé
muerte. Nosotros creemos que la corte de Burdeos falld
bien al anular la clénsula, pero no podriamos ver en esto
una donacién & causa de muerte. ¢En dénde estd, en este
caso, el consentimiento del donatario? Los donatarios no
estaban todavia concebidos al hacerse la donacion. Falta
igualmente otro cardcter dela donacién 4 causa de muers

te, el de la revocabilidad, porque en la sentencia de 108
donadores, los bienes por adquirir debian pertenecer defi-
nitiva é irrevoeablemente 4 los donatarios; ellos preferiads

1 Burdeos, 8 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 81.
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pues, los donatarios 4 si mismos, lo que implica hacer una-
donacion entre vivos. Pero, como: tal, la liberalidad era

nula, porque los donatarios no estaban concebidos alha-
cerse la donacidn, y los futuros cényuges daban bienes por

venir. La liberalidad tampoco podia valer como institu—

cion contractual, porque esta institucién no puede hacerse
directamente en provecho de los hijos que nazean.. Luego:

la.cldusula no podia valer ni como donacién entre vives;

ni como donacién de bienes futuros; luego era nnla en tos-
dos conceptos, (1) :

Por contrato de matrimonio, la madre del future da 4
los conyuges todos los inmuebles de que serd ella: propie~-
taria en el momento er que fallezca su marido. Se ha pres
tendido que tal liberalidad era una donacién 4 causa: de:
muerte, y, como tal, nula. La corte de casacién fallomuy:
bien que no habia en esto disposicidn 4 causa de muerte;
porque la donacién debia tener efecto en vida del donador:
Pero la sentencia pronunciada en materia fiscal, implica
que la liberalidad no reunia todos los caracteres requeri-
dos para la validez de una donacién entre vivos. En efec—
to, la donadora daba bienes que ella no debfa adquirir sis
10 hasta 1a muerte de su marido; luego no se despojaba
actualmente, como lo exige el art. 894. Sila corte de ca<
sacién mantuvo los derechos que se habian percibido, es«
porque bajo el punto de vista del derecho fiscal, no se tie=:
ne en cuenta el valor obligatorio del acto. (2)

Por escritura notariada una viuda se reconoce deudora
de una suma de mil francos hacia dos céuyuges; por di- -
versos abastecimientos y préstamos en dinero, y éncarga
4 8us herederos que paguen esa suma un mes después de
su fallecimiento. El tribunal resolvié que, en la forma de

1 Burdeos, 23 de Agosto de 1865, y 18 de Agosto de 1864
lloz, 1566, © 218 y 919 : : i

2 Denegada, 20 de Febrero de 1865 (Dalloz, 1863; 1, 220).
P, de D, ToMO X1 —18¢
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una obligacion, la donadora habia querido dar ventajas
4 los donatarios con perjuicio de sus hijos, y anuld la libe-
ralidad por encerrar una donacidn & causa de muerte. Es-
ta decisién fué casada, y con razén. Habia liberalidad he-
cha en 1a forma de un acto 4 titulo oneroso; y la doectrina
tanto como la jurisprudencia estin concordes en admitir
la validez de las disposiciones 4 titulo gratuito, hechas en
formas de contratos 4 titulo oneroso, cuando no tienen por
objeto eludir una prohibicién de la ley. ¢La liberalidad era
ana donacién 4 causa de muerte? N6, porque la sumase
debia inmediatamente; luego habia donacion entre Vivos.
Sélo que el pago se aplazaba, pero esto solo se concierne 4 la
ejecucién de la liberalidad; desde el momento en que la
donacién confiere un derecho actualal donafario, es vali—-
da. (1) Otra cosa serfa si el donador no entendiese que
se obligaba actualmente sino que {inicamente se dejaba al
donatario una eventualidad sobre su sucesién futura; en
este caso, dice la corte de casacion, habria donacidn 4
causa de muerte. ;No seria mds exacto decir que semejan-
te donacién es nula, porque no acarrea ningin desprendi-
miento actual? T.a donacidn 4 causa de muerte propiamen-
te dicha, implica que el donador tiene la facultad de re-
voear la liberalidad que hace; ahora bien, el que dona 4 su

muerte no se reserva el derecho de revocar, impone uR

gravamen 4 sus herederos, gravamen irrevocable, que no
es ni un legado, ni una donacién entre vivos; luego es nu-
la por todos conceptos, sin que, no obstante, pueda decir-
se que es una donacion 4 causa de muerte.

11. De la donacion,

99. “Ta donacién entre vivos es un acto por el cual el
donador se despoja actual ¢ irrevocablemente de la cosa

donada, 4 favor del donatario que la acepta” (articulo
1 Casacion, 22 de Marzo de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 94).
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894). En el proyecto del cédigo civil sometido al Con-
sejo de Estado, la donacién se califica de contrato. El pri-
mer cénsul criticé esta definicién. «El contrato, dijo, im-
pone mutuas obligaciones 4 los dos contingentes; por
lo que esta definicién no puede convenir 4 la donacién.”
Fista critica no fué objeto de ninguna discusién; se habld
sobre 1a cuestién de saber si convenia admitir definicio-
nes en el cédigo; en el curso de la conversacién, Male-
ville presentd una definicién que reemplazaba la palabra
contrato, con la de acto; lo que el Consejo aceptd. Se ha
querido ver en la observacién del primer consul uno de
esos rasgos de luz por los cuales un hombre de genio adi-

vina las dificultades que en realidad ignora. Esto no es

més que una adulacién. Verdad es que en el antiguo dere-
recho los mejores jurisconsultos estaban divididos en la
cuestién: Furgole sostiene que la donacion no es un con—
trato, porque su objeto esencial es gratificar al donata—
rio, y que seria desnaturalizarlo si se quiere encadenarlo
con un vinculo de derecho. Esta sutileza no estd en el es—
piritu del derecho francés. Ricard, Pothier, Domat, se
atrevieron 4 la realidad de las cosas. ;Por gué se exigela
aceptacién del donatario sino es un contrato la donacién?
spor qué se exige que el donatario y el donador sean capa-
ces en el momento en que se verifica el concurso de consen-
timiento? En verdad que el primer consul no se perca-
taba de esta sutileza cuando criticaba la disposicion del
proyecto; lo que dice es simplemente un error; porque
supone que no hay contrato sino cuando las dos partes
contraen obligaciones reciprocas, lo que conduciria 4 la
consecuencia de que un contrato unilateral no es un con-—
trato; y ses necesario afiadir que lo contrario se halla eseri.
to en el art. 11032 “El contrato es unilateral cuando una
persona se obliga en provecho de otra, sinque per parte
de ésta haya ningtn compromiso.” Esta definicién se apli-
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ca literalmente 4 la donacién. Luego es cierto que la do-
nacién es.un contrato. Esta no es una cuestién de pala-
bras. Siendo la donaeién un contrato, resulta de esto que
las reglas generales establecidas en el titulo “De las
Obligaciones Convencionales” tienen su aplicacién 4 las do-
naciones, 4 menos que el cédigo las derogue. (1)Més ade-
lante verémos otras consecuencias de este principio.

100. El art. 894 no indica uno de los caracteres distin-
tivos del contrato de donacién. Hay contratos solemnes
que sélo existen cuando se han observado las formas pres-
criptas por la ley, mientras que en los contratos no solem-
nes, el escrito no sirve mds que de prueba. Tos autores
ensenan que la donacién es un contrato solemne. Esto re-
sulta del art. 893: “Nadie puede disponer de sus bienes 4
titulo gratuito sino por donacién entre vivos; en las for—
mas que mds adelante se estableceran.” Asf es que se re-
quieren las formas para la existencia de la donacidn. TIé
aqui por qué el art. 1339 dice que una donacién, nula en
la forma, no puede confirmarse: no se confirma la nada. En
el titulo “De las Obligaciones” volverémos 4 ocuparnos
de la teoria de los contratos inexistentes. Por de pronto,
hay que ver por qué la donacién es un contrato solemne,
mientras que la renta es un contrato no solemne; y, sin
embargo, por uno y otro contrato se transfiere la propie-
dad de la cosa que es el objeto de aquél. Ya dijimos cuél
es’la razén historica tradicional (niims, 92 y 93). La ley
multiplica las formas para poner obstéculos 4 las dona—
ciones; si'las ve con tanto favor, es porque hacen salir
los bienes de las familias, y el espiritu del derecho francés
es que los bienes se queden en las familias. T.o que es un
obstdculo se convierte, en ciertos conceptos, en una garan-
tia. Hsimportante asegurar la libre voluntad dél que dis-
pone de sus bienes 4 titulo gratuito, porque las seduccio-

1 Comparese Delisle, Comentario, pag. 23, niim, 7 del art. 891.
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nes y las captaciones asedian al donador, mientrasque ca-
si no son de temerse por el que vende. La intervencién de
un oficial publico y de testigos tiende 4 garantiral dona-
dor contra dicho riesgo, porque el deber del notario es
negar su ministerio en el momento én que nota que eldo-
nador no goza de una entera libertad de 4nimo y de vo-
luntad.

101. EI art. 894 quiere que el donador se despoje actual-
mente de la cosa donada. Esta expresion despojarse parece
decir que el donador debe entregar Ia cosa al donatario.
Claro es que no es ese el sentido de 1a ley; porque, segun
nuestro derecho moderno, la propiedad se transfiere por él
solo consenfimiento de las partes contrayentes, es decir,
por la perfeccién del contrato; aun cuando la tradicién no
se haya todavia efectuado, dieeel art. 1138. Este principio
se aplica 4 1a dénacidén en el sentido de que ella transfiere
la propiedad de la cosa donada desde el instante en que
el consentimiento de las partes se ha manifetsado en las
formas legales. ;Qué debe entenderse porlas palabras des-
pojarse actualmente? Ta ley las emplea por oposicién al tes-
tamento, el cual no despoja actualmente al testador, su-
puesto que ¢l dispone para una época en que él ya no exis.
tird. Asf es que el legatario no tiene més que wna esperan-
28, que se desvanece si llega &l 4 morir antes que el testa—
dor; el donatario, al contrario, tiene un derecho actual,
que se halla en su patrimonio, y que tranzmite 4 sus here-
deros, aun cuando muriese antes de que se hubiese ejecu-
tado la donacién. Luego importa poco la tradicion, que no
hace més que ejecutar 1a donacidn; del mismo modo que
Ia entrega de la cosa vendida es una ejecucién de la venta;
antes de esa entrega, el comprador es propietario sila co-
53 €S un cuerpo cierto y determinado, 6 tiene una accidn
contra el vendedor si la cosa es indeterminada. EI donata-
io tiene también un derecho irrevocable con el ‘objetode
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Ia donacién desde el momento en que ésta se perfecciona
independientemente de toda tradicién. (1)

El art. 894 agrega que el donador debe despojarse urre-
vocablemente. Hay alguna incertidumbre sobre el sentido

y alcance de la irrevocabilidad de las donaciones; mds™

adelante verémos este punto. Como este es un caricter
distintivo de las donaciones, fuerza es que haya algo espe-
cial en su irrevocabilidad. Todos los contratos son irre:
vocables, en el sentido de que tienen fuerza deley para los
que los han celebrado, y no pueden revocarse sino por su
mutuo consentimiento (art. 1134); las donaciones son mi§
irrevocables que los convenios ordinarios. En el antiguo
derecho, se decia: “No es vilido donar y retener,” para
marcar que la donacién no podia en nada depender dela

voluntad del donador; éste debe saber que desde el mo-

mento en que él dona, se despoja para siempre de la cosa
donada. ¢Por qué este rigor? Siempre para poner obstd:
culos 4 las liberalidades. Menos dispuesto 4 donar estd uno
cuando sabe que se priva 4 si mismo y para siempre de la
cosa donada; el legislador ha contado con ese apego na-
tural 4 lo que poseamos, y para hacerio sentir mis al do-

nador, le dice que serd perpetuo el abandono que va 4 con—

sentir. Cierfamente que este pensamiento ha contenido en
su primer germen mds de una donacidn.

Por la misma razdn la ley exige una aceptaciéon expre-
sa. Si s0lo se consultara la naturaleza de los convenios ¥
la intencidén de las partes contrayenfes, se habrian debido
conformarse con una aceptacién ticita en materia de do-
nacion, mds bien que en materia de venta, porque ;quién
es el que no gusta de recibir una liberalidad y no consien-

te de toda voluntad en aceptarla? El ciédigo invierte s
pues, el orden natural de las cosas al exigir una acepta—3§
cién expresa del donatario, siendo que se conforma con®

1 Mourlon, Repeticiones, t, 2°; phg. 220.
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una aceptacion cualquiera del comprador. En vano se bus®
caria una denacion ju: ‘'ica para esta diferencia; no hay
mis que el espiritu tradicional del derecho francés.

El cédigo no dice que el donador se despoja gratuita-
mente, y esto se le reprocha. (1) ;Y no es esto exagerar el
rigor de la escuela? sAcaso la donacidn no indica por sf
misma un titulo gratuito, del mismo modo que la venta
indica un titulo oneroso?

§ III.—DEL TESTAMENTO.

102. “El tesiamento es un acto por el cual el testador
dispone, para una ¢poca en que ¢l ya no exista, de todo 6
de parte de sus bienes, y cuyo acto puede él revocar” (ar-
ticnlo 895). Se subentiende que el testamento es un actoy
no un’contrato; el legatario no interviene en el testamento,
y épor qué habra de figurar en él cuando el legado no le
otorga ningiin derecho? Hasta podria preguntarse si su

preséncia no viciaria el testamento, debiendc ser este acto
la expresion de la voluntad sola del testador. M4s adelan-
te insistirémos sobre este punto. El principio que acaba-
mos de recordar es corto, y aun se formulaba en el pro-
yecto adoptado en el Consejo: la definicidn decia- “Un acto
por medio del cual el testador dispone solo.” El Tribuna-
do pidi6 la supresién de esta palabra como inutil; (2) tanto
asi le parecia evidente la idea que él expresa. Estd, pues,
del todo entendido que el legatario no debe intervenir en
el testamento; mas adelante dirémos en qué caso esta in-
tervencién viciaria el legado.

Hay que afiadir que el testamento es un acto solemne. Si
la ley no lo dice en el art. 895, es porque ya lo habfa di-
¢ho en el 893, para el testamento, tanto como para la do-

; lﬁiéiubry ¥ Rau, sobre Zachariz, t. 5°, pag. 416, nota 2 del péarra-
0 .

2 Observaciones de la seccion de legislacién del Tribunado, nfi
mero 3 (Locré, t. 5°, pag. 290. :




