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ResuMeN: El propdsito de este trabajo es (re)plantear
algunas ideas fundamentales del contrato de donacién
entre vivos previsto en el titulo XIII del Libro III del
Cddigo Civil, desde una optica histérica, doctrinaria y
jurisprudencial, a fin de estructurar la regulacién de
un contrato con significativa aplicacién y escasa preo-
cupacion doctrinaria.

PaLaBras craves: Contratos especiales, donacion, gra-
tuidad.

I. INTRODUCCION

Asstract: The purpose of this paper is to (re)raise some
fundamental ideas of the contract of gift between living
persons treated in Title XIII of Book III of the Civil
Code, from a historical, doctrinal and case-law point of
view, in order to structure the regulation of this
significant  application and little
doctrinal concern.

contract with

Key worbs: Special contracts, donation, cost-free status.

La donacién entre vivos es un contrato frecuentemente preterido. Sin perjuicio de destacadas excep-
ciones,' los autores no suelen incluirlo en el estudio de los contratos especiales, muy probablemente

por el hecho de que el codificador lo ubicara en el Libro III del Cédigo Civil, De la sucecion por causa
de muerte, y de las donaciones entre vivos, alejandolo asi de las demas figuras contractuales tratadas

! Asi por ejemplo, la obra Somarriva (2005), pp. 693 y ss., destina un capitulo entero a la regulacion de este contrato (pp. 693 y ss.).
Asi también en una reciente obra colectiva, Barria (2023), pp. 85y ss., se incluye un apartado relativo a la donacion, a propésito

de los contratos consensuales.
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en el Libro IV. Tampoco suele ser foco de atencidn en las obras referidas al derecho sucesorio, pese a
que tales contratos celebrados en vida por el causante producen una especie de efecto reflejo en las
asignaciones por causa de muerte, ocasionando una serie de repercusiones en la proteccion de las
asignaciones forzosas. Asi, de constituye en una institucion muchas veces olvidada, como si cayera
en un limbo entre el derecho de contratos y las instituciones propias del derecho sucesoral del cual
nadie quiere rescatar.

Es esta circunstancia muy particular del contrato de donacion lo que nos impulsa a revisitarlo en
este trabajo, adentrandonos no sélo en las cuestiones generales del mismo -de las cuales, por cierto,
existe literatura en nuestro pais-, sino también en su conversacién y coordinacién con otros aspec-
tos propios del Derecho privado nacional, tales como el derecho de obligaciones y su similitud con
el modo de extinguir remision; o el derecho de bienes y su relacion con la dereliccion de cosas mue-
bles o la renuncia -si es que es posible- de derechos reales recaidos sobre inmuebles inscritos en el
Conservador de Bienes Raices respectivo. Son estas manifestaciones, usualmente desatendidas en
nuestro medio, lo que queremos explorar a continuacion.

II. ASPECTOS GENERALES DE LA DONACION ENTRE VIVOS?

A. Naturaleza juridica

El art. 1386, que da inicio al Titulo XIII del Libro III del Cédigo Civil,** define la donacién entre vivos
como un acto por el cual una persona transfiere,’ gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes

2 Ademas de las disposiciones previstas en el Codigo Civil, deben tenerse presente las siguientes normas: La Ley N° 16.271, sobre
Herencias, Asignaciones y Donaciones; Ley N° 19.451, Establece normas sobre trasplante y donaciéon de 6rganos; el articulo
6° inciso final de la Ley N° 20.988, regula la donacion cruzada de érganos entre vivos; Los articulos 889 y 890 del Cédigo de
Procedimiento Civil; el Decreto Ley N° 45, sobre Donaciones a favor del Estado; El articulo 2° del Decreto Ley N° 824, Ley de la
Renta; Ley N° 19.247, sobre Donaciones con fines educacionales; el articulo 2° inciso final de la Ley N° 19.253, sobre Proteccion,
fomento y desarrollo de los indigenas; el articulo 23 inciso 4° letra b) de la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los derechos de
los consumidores; el articulo 60 inciso final de la Ley N° 19.638, sobre la Constitucién juridica de las iglesias y organizaciones
religiosas; el articulo 16 de la Ley N° 19.885, sobre buen uso de donaciones de personas juridicas que dan origen a beneficios
tributarios; el articulo 1° N° 3 de la Ley N° 19.928, sobre fomento de la musica chilena; el articulo 5° inc. 1° de la Ley N° 19.981,
sobre fomento audiovisual; el articulo 8° inc. 2° letra c) de la Ley N° 20.920, Establece marco para la gestiéon de residuos, la
responsabilidad extendido del productor y fomento del reciclaje.

3 A diferencia de algunos codigos que tuvo a la vista Bello -como el Codigo Civil francés, el de las Dos Sicilias y el de Luisiana-,
en que las disposiciones relativas a las donaciones irrevocables aparecen mezcladas con aquellas relativas al testamento, Bello
opto por tratar separadamente las donaciones revocables en el parrafo 7° del Titulo IV del Libro III, de las donaciones por causa
de matrimonio, en el parrafo 7° del Titulo XXII del Libro IV, y las donaciones irrevocables en el titulo que se esta comentando.

4 Somarriva critica su ubicacion, por cuanto las donaciones entre vivos son contratos, y como tales quizas debieron ser ubicadas
en el Libro IV del Cédigo, que precisamente trata de las obligaciones y contratos. Sin embargo -agrega el autor-, la colocacién
dada por el legislador a esta materia admite defensas: porque fuera de la sucesion por causa de muerte, la otra forma de adquirir
bienes a titulo gratuito es precisamente la donacion. El legislador, en consecuencia, opté por agrupar ambas instituciones, pues
no es raro que muchas disposiciones de la sucesion por causa de muerte se apliquen a la donaciéon. También se justifica esta
ubicacién por razones histdricas: El Codigo francés, al que siguié el nuestro en este aspecto, trata también de las donaciones
conjuntamente con la sucesion por causa de muerte [véase Somarriva (2005), p. 691]. En este mismo sentido Rodriguez Grez,
quien sostiene que las donaciones irrevocables, especie de invitadas de piedra en el Libro III del Cédigo Civil sobre la sucesioén
por causa de muerte, tienen con las asignaciones testamentarias un factor comun, esto es, su gratuidad, lo cual explicaria que el
Cédigo francés las haya tratado en el mismo libro [Ropricuez (2002), p. 205].

5 Sobre las implicancias de esta expresion en la definicion, véase Somarriva (2005), pp. 695-696.
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a otra persona que la acepta.b El Proyecto de 1842 la definia como “un acto por el cual una persona
se despoja actual, gratuita e irrevocablemente de una parte de sus bienes a favor de otra persona, que
acepta”. El art. 207 del Proyecto de Cddigo Civil de 1847 otorgaba la misma definicién, sélo que elimi-
naba la palabra “actual” Luego, en el Proyecto de 1853, el art. 1565 daba una definicion similar a las
del Proyecto Definitivo, pero decia “abandona” en lugar de “transfiere”, conservando por lo demaés la
expresion “a favor de otra persona’. En el Proyecto Inédito, el art. 1565 contenia un inciso segundo
que anadia: “La donacion entre vivos se consuma por la tradicion’, el cual fue suprimido por Bello en la
correccién final del Coédigo.’

Entre sus fuentes se encuentra el D., 39.5.1.pr,® que recoge la opinion del jurista Juliano, en que indica
que hay muchas clases de donaciones, pero la que propiamente es llamada donacién es la que se hace
con la intencioén de que la cosa se haga del que la recibe y que no vuelva mas a ¢€l, haciéndolo para eje-
cutar un acto de liberalidad;® la Partida V, Titulo IV, Ley 1°: “Donacién es beneficio que nace de nobleza
y de bondad de corazén cuando es hecha sin ningun premio (...)"; la ley VI del Titulo XII del Fuero real:
“Donaciones facense en dos manera, o por manda en razon de muerte, o en sanidat sin manda. La que es
fecha por manda puedela aquel la fizo dar a otre, o retenerla para si si quisiere; et la que es fecha dotra
guisa non la puede taller a aquel la dio, sinon por aquellas razones que manda le ley: et esto si fuer fecha
la donacion asi como manda la ley”; el art. 894 del Codigo de Napoléon: “La donation entre-vifs est un
acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du
donataire qui Uaccepte”, asi como también la obra “Concordancias, Motivos y Comentarios del Codigo
Civil Espanol”, de Florencio Garcia Goyena.

El origen de este error que aparece en la definicién y que descartaria el cardcter contractual, pro-
viene del Codigo francés, y en éste la culpa de €l la tuvo Napole6n Bonaparte, quien intervino direc-
tamente en su redaccién. Como indica Somarriva, en la parte de las donaciones, los jurisconsultos
que redactaban el Code, dijeron que éstas eran contratos, pero Napoledn arguyé que no podian ser
tales, por cuanto en ellas se obligaba una sola de las partes.' En este orden de ideas, se ha estimado
que de ciertos aspectos, tales como la comprensién de la donaciéon como contrato, la exigencia de
insinuacién en ciertos casos, o la necesidad de que al donante llegue la noticia de la aceptacion del

6 La definicién que proporciona el articulo 1443 del cédigo civil colombiano es idéntica a la nuestra. Alli se le ha criticado pues
la donacién no es un acto sino mas bien un contrato, pues requiere la existencia de dos partes: donante y donatario, y este
altimo debe aceptar la donacién. Una segunda critica que se la ha formulado es que la donacién no es un modo de transmitir el
dominio, sino un contrato sujeto a las teorias del titulo y el modo. El titulo es el contrato y el modo, la tradicién o entrega. Por
todos, Linares (2008), p. 15. El articulo 1542 del Cédigo Civil y de Comercio argentino indica que hay donacién cuando una parte
se obliga a transferir gratuitamente una cosa a otra, y ésta lo acepta. Los dos preceptos siguientes merecen atencion: el articulo
1543 establece las normas del capitulo de la donacién como supletorias a los demés actos juridicos a titulo gratuito; y el art. 1544,
que reconoce la existencia de “actos mixtos’, en parte onerosos y en parte gratuitos. El Cédigo Civil aleman, por su parte, otorga
una definicién de donacion en su paragrafo 516: “Concepto de donacién. La atribucion mediante la cual alguien enriquece a otro a
cargo de su patrimonio es donacién si ambas estdn conformes en que la atribucién se realice de forma gratuita”

”Se ha sostenido que la supresion de este inciso por Bello permitié que un sector de la doctrina postulara que la donacion es en
si misma un modo de adquirir: Somarriva (2005), pp. 695-696.

8 “Donationes complures sunt. Data liquis ea mente, ut statim velit accipientis fieri, nec ullo casu ad se reverti; et propter nullam
aliam causam facit, quam ut liberalitatem et munificentim exerceat; hace proprie donatio appellatur...”.

9 OrtuRo (2001), pp. 369-390.
10 Somarriva (2005), p. 693.
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donatario, son reglas que entran en franca armonia con el viejo Derecho Espafiol y con los cédigos
decimononicos de la época.t

Este razonamiento no es baladi si se tiene a la vista la concepcién que se tenia en Roma de la donatio.
En efecto, en el derecho clasico la donacién no es un acto juridico formal ni materialmente tipico, y
corresponde mas bien a una causa que puede ser operada por medio de cualquier acto de atribucion
patrimonial, el cual, en cambio, es siempre tipico.? De esta forma, la voz donacion es ambigua y puede
ser usada en tres funciones: propia y estrictamente para aludir a la causa; latamente para sefalar el
acto operativo de aquélla, y latisimamente para indicar la operacién compuesta por la causa y el acto
operativo.

La Corte Suprema ha razonado sobre el cardcter contractual de la donacion, declarando que: “SEX-
TO: (...) cabe tener presente, en primer término, que la donacion entre vivos es un acto por el cual una
persona transfiere gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que la acepta
(art. 1386 del Cddigo Civil). A pesar de la redaccion del citado articulo, constituye un aserto pacifico
que la donacidon no constituye un acto, entendido como un acto juridico unilateral, sino un contrato,
que nace como fruto del acuerdo de voluntades destinadas a crear obligaciones y que, como tal, por
consiguiente, requiere para perfeccionarse el consenso de voluntades de las partes, esto es, del donante
y donatario™!®

Por tanto, la amplisima expresion “acto” que utiliza el articulo 1386 puede -y debe- ser reducida. Asi,
del art. 1412 se desprende que no basta con la voluntad del donante para que este acto produzca sus
efectos, sino ademads se requiere la aceptacién del donatario, lo que lleva a colegir que al menos se
trata de un negocio juridico bilateral. Al referir la misma norma la posibilidad de “revocarla a su arbi-
trio”, el codificador no se esta refiriendo a la donacidén, sino mas bien a la oferta de celebrar una. En
efecto, Somarriva considera que, por regla general, la donacion entre vivos es consensual. Con todo,
agrega que este caracter tiene tantas excepciones que en el hecho la regla general es la contraria.*
La excepcion mas importante es la consignada en el art. 1401, que exige el tramite de la insinuacion
cuando la donacion exceda los dos centavos. Sin duda alguna se trata de una solemnidad, pues es una
formalidad especial exigida en atencion a la naturaleza del acto contrato, pero su inobservancia no
implica que el acto no produzca ningan efecto civil (ex art. 1443); la donacion sélo tendré efecto hasta
el valor de dos centavos, y serd nula en el exceso (aplicacién de la parte final del art. 10).

Si a lo anterior se agrega que dicho acuerdo de voluntades engendra derechos y obligaciones para
las partes, es dable concluir que la donacién en nuestro pais es un contrato, naturalmente unilateral
y gratuito, pero que cuando se impone al donatario una carga o modo en beneficio de un tercero, se
trataria de un contrato bilateral, pues genera obligaciones para el donante y para el donatario. Bajo

I CaLpERra (1981), p. 347.

12 GuzmAN Brrto (2013), p. 657.

13 Galelia con Arzobispado de Santiago y Palet (2011).

¥ SomarrIvA (2005), p. 694. Véase también, en este sentido, Barria (2023), p. 88.
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esta premisa, el contrato seria unilateral sélo si se trata de una donacion propia, mas no de la impro-
pia, que son aquellas en que se imponen cargas al donatario, o bien se trata de una donaciéon remune-
ratoria.’® Al mismo tiempo es un contrato gratuito, ya que no engendra utilidad econémica al donante,
sino exclusivamente a la parte donataria y al tercero beneficiario del modo.”® Por lo demas, se trata
de un contrato principal; definitivo; de ejecucion instantdnea; entre vivos; traslaticio de dominio;"” de
excepcion; siempre a titulo singular;® nominado y tipico.”

En esta materia conviene detenerse en la clasificaciéon de las donaciones es aquella que hacia la doc-
trina corriente en Chile al elaborarse el Cédigo Civil -fundada en las antiguas leyes espafiolas-, es la
de donacion propia (o gratuita), y donacion impropia (o con causa onerosa). El art. 1404 se refiere a las
donaciones con causa onerosa, “como para que una persona abrace una carrera o estado, o a titulo de
dote o por razén de matrimonio”, contraponiéndolas a las gratuitas. El art. 1405, por su parte, habla de
donaciones en que se imponen al donatario un gravamen pecuniario o que puede apreciarse en una
suma determinada de dinero, afiadiendo que estas donaciones no estan sujetas a insinuacién sino con
descuento del gravamen.®

Luego, el articulo 1417 vuelve a hablar de donacién gratuita, para referir que el donante de la misma
goza de beneficio de competencia en las acciones que contra €l intente el donatario para el cumpli-
miento de la donacién. El articulo 1422 habla otra vez de donacién gratuita para negar al donatario la
accion de saneamiento.”

Garcia Goyena divide en su proyecto las donaciones en donaciones propiamente tales y donaciones
a titulo oneroso, y dispone que las primeras se han de regir por las reglas aplicables a los contratos
y obligaciones en todo lo que no esté previsto en el titulo de las donaciones, y las segundas, por las
reglas dadas para los contratos onerosos.

15 Barria (2023), pp. 88-89. En el mismo sentido, Ucarte (2011), p. 98.

16 Lopez Y ELORRIAGA (2017), p. 103. La distincion tendria su origen en la doctrina francesa, especificamente por el jurista Delvincourt,
en su obra Cours de Code Civil, la cual tuvo a la vista Andrés Bello. Lerrao (2016), p. 651. La autora hace referencia ademas a la
doctrina espafiola acerca de esta distincion, enfocandose en un trabajo del autor José Maria Prada: “La onerosidad y gratuidad
en los actos juridicos”, conferencia pronunciada en la Academia Matricense del Notariado el dia 7 de junio de 1965, pp. 135-201. E1
Cédigo Civil espanol, a diferencia del chileno, no define los conceptos de oneroso y gratuito. Ademas, el nuestro lo establece para
los contratos, pero lo que si recoge en su articulo 1274 es lo siguiente: “En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada
parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio que
se remunera, y en los de pura beneficencia la mera liberalidad del bienhechor”. Se ha interpretado que la segunda parte del articulo
corresponde a los actos gratuitos: Lerrao (2016), p. 655.

7 Asi se desprende del texto de los arts. 584 N° 5y 703 inc. 2°.
18 SomarrIva (2005), p. 695.

19 Barria (2023), pp. 90-91.

20 Barria (2023), p. 98; Ucarte (2011), p. 95.

2 Ucarte (2011), p. 95. El autor agrega que estos tipos de donaciones son los propios de la clasificacién que se expone en la
conocida obra “Febrero Novisimo” o “Libreria de Jueces, Abogados, Escribanos y Médicos Legistas”, tratado practico de Derecho
y Legislacion que circulaba en Espana y en las naciones hispanoamericanas al redactarse el Cédigo Civil chileno. En dicha obra
se lee: “La donacioén entre vivos se divide en propia e impropia: la propia, que también se llama pura, graciosa y simple, es la que se
hace por mera beneficencia y liberalidad, sin que se imponga limitacion alguna al donatario. La impropia es la que se hace por algin
motivo particular o bajo determinado modo o condicion”.
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En suma, y de las disposiciones analizadas, son donaciones impropias las donaciones con causa one-
rosa, las modales y las remuneratorias. La importancia de esta distincion estriba en la procedencia de
la condicidn resolutoria ticita en las donaciones con causa onerosa, y entre ellas las modales, consis-
tente en el incumplimiento de la carga o del modo, a la luz del art. 1426. De ahi que la regla general es
que la donacion sea no remuneratoria, su causa es la simple beneficencia o liberalidad a favor de otro,
no obstante, el Codigo Civil permite que la donacién sea remuneratoria, cuando expresamente se
hicieren en remuneracién de servicios especificos, siempre que estos sean de los que suelen pagarse
(art. 1433).% Para ello serd necesario que dicha donacién sea otorgada en instrumento publico o pri-
vado y que en ella conste expresamente tal circunstancia; de ahi que, como deciamos, la donacion es
naturalmente no remuneratoria. La diferencia tiene relevancia principalmente para determinar el in-
greso de los bienes donados a alguno de los haberes formados en el régimen de sociedad conyugal.®

I1. REQUISITOS DE LA DONACION ENTRE VIVOS

Para que la donacién sea perfecta, deben concurrir en ella todos los requisitos de existencia del acto
juridico: el consentimiento de ambas partes, objeto, causa y las solemnidades que la ley exige para su
existencia; asi como también los de validez, consentimiento libre y espontaneo, objeto licito, causa
licita y las formalidades que puede exigir la ley para su validez. Ademas de los requisitos generales,
Somarriva menciona uno especial: el enriquecimiento del acervo del donatario y el empobrecimiento
del patrimonio del donante.* Se funda en el art. 1398, segun el cual “no hay donacién si habiendo, por
una parte, disminucion de patrimonio, no hay, por otra, aumento”

Esta regla lleva aparejada algunas consecuencias. En primer lugar, no se entiende que hay donacion
cuando se repudia una herencia, legado, donacion, o no se cumple una condicién a que esta subor-
dinado un derecho eventual, aunque asi lo haga con el objeto de beneficiar un tercero, no implican a

2 Como senala Ropricuez Grez (1996), pp. 57-58: “Nuestro Cddigo es en extremo coherente en esta materia, ya que la donacién
remuneratoria pierde su cardcter de mera liberalidad en la medida que los servicios prestados dan accién para exigir su pago. De
modo que en lo que excede el valor de los servicios es ‘donacién’ y en los demds es ‘pago’ de una obligacion. La coherencia sigue
demostrdndose en lo dispuesto en el art. 1434, al establecer que las donaciones remuneratorias, en cuanto equivalgan al valor de
los servicios remunerados, no son rescindibles ni revocables, y en cuanto excedan a este valor, deberdn insinuarse. Por lo mismo,
tratdndose de inmuebles, es legitimo que ingresen a la sociedad conyugal sélo hasta concurrencia de lo que hubiere habido accién
para reclamar el pago, quedando en lo demds en beneficio del cényuge donatario”

% Tratandose de donaciones remuneratorias, el art. 1738 ofrece la siguiente solucion: si la donacién remuneratoria es de bienes
raices hecha a uno de los cédnyuges o a ambos, por servicios que no daban accién contra la persona servida, no aumentara el
haber social; pero silos servicios prestados daban accién contra dicha persona, aumentaran el haber social, hasta la concurrencia
de los que hubiere habido accion a pedir por ellos, y no mas. Agrega el Codigo que tratandose de donaciones remuneratorias
de cosas muebles aumentara el haber de la sociedad conyugal, debiéndose recompensa al conyuge donatario, si los servicios
no daban accién contra la persona servida (como ocurriria, por ejemplo, tratdndose de servicios ilicitos) o si los servicios se
prestaron antes de la sociedad. En este mismo sentido, Rodriguez Pinto, quien postula que se forma una comunidad entre el
conyuge donatario y la sociedad en proporcién a lo que valian los servicios y a lo que se mira como donado por mera liberalidad,
que pertenece al haber propio del donatario. Véase RopriGuez PiNto (2017), p. 387. Robricuez Grez (1996), pp. 57-58 agrega: “El art.
1738 exige que el servicio que fue causa de la donacién remuneratoria haya debido prestarse durante la vigencia de la sociedad
conyugal y no antes. Si la ley necesito decirlo expresamente es porque en esta materia no rige la regla del N° 1 del articulo 1725, siendo
indiferente cudndo el pago de este servicio se ha hecho exigible”

2 SomarrIva (2005), p. 703.
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su vez donacidn (art. 1394).% Si bien en todos estos casos existe un enriquecimiento sin contrapres-
tacion de una persona (como otros asignatarios o el donante cuyo objeto donado no escapa de su
patrimonio) no existe una transferencia de “sus bienes” respecto del heredero, legatario o donatario
que la repudia, pues nunca ingresan a su patrimonio. En segundo lugar, no implica donacion el co-
modato de cosas que usualmente se arriendan, o en el mutuo sin interés (art. 1395).2° La referencia
al comodato nos parece innecesaria, pues no se produce transferencia de los bienes sino la simple
entrega material. Donde podria cobrar relevancia es en el comodato precario, que es cuando no se
presta la cosa para un servicio particular ni se fija tiempo para su restitucién, pues dicha figura podria
encubrir una donacion. En cuanto al mutuo sin interés. Aca si existe transferencia de bienes fungi-
bles, mas el mutuario debe restituir otros tantos del mismo género y calidad, he ahi la diferencia con
el contrato de donacion. Téngase presente por lo demds lo dispuesto en el art. 1398, que aclara que
no existe donacion si habiendo por una parte disminucién de patrimonio, no hay por otra aumento;
como cuando se da para un objeto que consume el importe de la cosa donada, y de que el donatario
no reporta ninguna ventaja apreciable en dinero. En tercer lugar, los servicios personales gratuitos
no constituyen donacion, aunque sean de aquellos que ordinariamente se pagan (art. 1396). En cuar-
to lugar, no hace donacién a un tercero el que a favor de éste se constituye fiador, o constituye una
prenda o hipoteca; ni el que exonera de sus obligaciones al fiador, o remite una prenda o hipoteca; ni
el que exonera de sus obligaciones al fiador, o remite una prenda o hipoteca, siempre que el deudor
esté solvente (art. 1397).%

Por su relevancia, realizaremos un estudio mas acabado del consentimiento (A), la capacidad (B), el
objeto (C) y la insinuacion (D).

A. El consentimiento

Como acto juridico bilateral, la donacion requiere el consentimiento del donante y del donatario,
consentimiento que dicho sea de paso sélo puede manifestarse en términos formales y explicitos, no
procediendo una manifestacién tacita ya que la donaciéon entre vivos por regla general no se presume
(art. 1393).28 Sobre esta dltima circunstancia, se ha fallado por la Corte Suprema: “TERCERO: Que con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1393 del Codigo Civil, la donacién entre vivos no se presume, sino en
los casos que expresamente hayan previsto las leyes. CUARTO: Que la norma antes citada importa, que,
probada la entrega de parte de sus bienes de una persona a otra, no puede presumirse que esa entrega

% En similares términos el paragrafo 517 del Cédigo Civil aleman: “No existe donacion si para beneficiar a otra persona alguien se
abstiene de una adquisicion patrimonial o renuncia a un derecho vencido pero aun no definitivamente adquirido, o bien repudia
una herencia o legado”. Asi también se entendia en el derecho romano. La hipdtesis es discutida por Juliano a proposito de las
donaciones entre conyuges, que no valen, en D. 24,1,5,13: el marido ha sido instituido heredero y su mujer designada como
sustituta, o bien es parienta del causante de tal modo que, de haber éste muerto intestado, aquélla hubiera sido sucesora;
el marido, puesto de acuerdo con su mujer, repudia la herencia, la que entonces es deferida a la mujer sustituta o heredera
intestada, quien la acepta. El jurista decide que la operacion no cae bajo la prohibicién de donaciones entre conyuges. Guzman
Briro (2013), p. 671.

%6 GuzmAN Brito (2013), p. 672.
% Sobre esto, Guzman cita el D. 39,5,23 pr.; D. 24,1,31,6. Véase GuzmaN Brito (2013), p. 672.

% Concordante con esto son los articulos 2299: “[d]el que da lo que no debe, no se presume que lo dona, a menos de probarse
que tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en el hecho como en el derecho” y la parte final del art. 1397: “(...) pero hace
donacion el que remite una deuda, o el que paga a sabiendas lo que en realidad no debe”.
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haya tenido por titulo un contrato de donacidn, salvo que el legislador expresamente ast lo determine.
Lo anterior trae aparejado, como necesaria consecuencia, que la persona que recibid parte de los bienes
de otra y que alega haberlos recibido por otro concepto, deba acreditar que ello fue a dicho titulo espe-
cifico que invoca, el que por cierto la contestacion de la demanda no lo menciona, limitdndose a negar
la existencia del mutuo, no obstante reconocer la recepcion de los dineros. QUINTO: Que, en el caso de
autos, los sentenciadores exigieron al actor, quien, como se indico, justificé la entrega de una determi-
nada cantidad de dinero de su propiedad a la demandada, que demostrara que esa entrega lo habia sido
a titulo de mutuo, invirtiendo ast la carga de la prueba, vulnerando el aludido articulo 1393 del Cddigo
Cwil e incurriendo, con ello, en un error de derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo de
la sentencia, que tiene entidad suficiente para justificar la invalidacion del fallo por la via de la casacion
en el fondo"?

El consentimiento en la donacién presenta algunas caracteristicas particulares: se forma por la no-
tificacion al donante de la aceptacion del donatario; y, el Codigo Civil reglamenta la aceptacion del
donatario.*®

Como es sabido, el Codigo Civil -al igual que el Code- no reglamenta la formacién del consentimiento;
para hacer frente a esta falencia los jueces, al estar obligados a fallar conforme a Derecho, de acuer-
do al principio de inexcusabilidad, recurren a las normas del Cédigo de Comercio, viniendo de este
modo, como se expresa en el Mensaje, a llenar “un sensible vacio de nuestra legislacion comercial y
civil”® De los articulos 97 a 108 del Codigo de Comercio se desprende que el consentimiento requiere
de una oferta seria y completa, asi como de una aceptacién pura y simple, otorgada en tiempo opor-
tuno y no debe ser extemporanea, es decir, que se efectie mientras la oferta se encuentre vigente.

En cuanto al momento en que se forma el consentimiento, si bien la doctrina, en base al tenor de los
articulos 99 y 101 del Cédigo de Comercio entiende que el consentimiento se perfecciona en el mo-
mento en que el destinatario acepta la oferta, es precisamente en la donaciéon donde se altera dicha
nocion general. En efecto, conforme al art. 1412 del Cddigo Civil el donante podra revocar la donacion
mientras no se ponga en su conocimiento la aceptacion del donatario, lo que revela que la sola acep-
tacion de éste no es suficiente para perfeccionar la donacioén entre vivos, toda vez que el donante
conserva la facultad de revocarla.® Por esto, se sostiene que el derecho de aceptar no se transmite a
los herederos del donatario.*

Tanto la voluntad del donante como del donatario puede ser otorgada por medio de representantes,
en otras palabras, la donacién no escapa a la regla general de que los actos juridicos puedan celebrar-

2 Pizarro con Jiménez (2010).

30 Somarriva (2005), p. 697.

31 V1AL (2003), p. 63; Barcia (2007), p. 40.
32 ViaL (2003), p. 75.

3 DoMiINGUEZ y DoMINGUEZ (2011), p. 142.
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se mediante mandatarios y representantes.> El art. 1411 lo sefiala en términos explicitos a proposito
de la aceptacion del donatario. Segin Somarriva, el inciso segundo de esta disposicién contiene un
curioso caso de representacion legal. En conformidad a él, puede aceptar por el donatario, aun sin
mandato suyo, cualquiera de sus ascendientes o descendientes con tal que sea persona capaz.®

B. La capacidad

Respecto del donante, al igual que en el art. 1005, a propésito del testamento, el legislador no habla
de capacidad sino de habilidad. El art. 1387 expresa que es habil para donar entre vivos toda persona
que la ley no haya declarado inhdbil. Luego, que “[s]on inhdbiles para donar los que no tienen la libre
administracion de sus bienes; salvo en los casos y con los requisitos que las leyes prescriben” (art. 1338).%5"
37 Esta norma es armonica con el articulo 1652, que respecto a la remision, indica que no tiene valor
sino en cuanto el acreedor es habil para disponer de la cosa que es objeto de ella. Por lo tanto, han de
aplicarse las reglas generales del articulo 1447, por lo que podra celebrar la donacién por si mismos
todas las personas salvo los dementes, impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse
a entender claramente. Tampoco podran celebrarla por si mismos, a menos que exista autorizacion
de su representante legal, los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo interdiccién de
administrar lo suyo.*®

En lo que respecta al donatario, reglamenta esta materia el articulo 1389, exponiendo que es capaz
de recibir entre vivos toda persona que la ley no ha declarado incapaz. Es indudable que aca se
estd refiriendo a la capacidad de goce, y que la expresion “incapaz” debe entenderse en el mismo
sentido que el Cédigo emplea a proposito de la sucesion por causa de muerte, previstas en los ar-

34 Somarriva (2005), p. 698.
3 SomarrIva (2005), p. 698.

3 El art. 2° del Proyecto de 1842 decia: “No son hdbiles para donar las personas que son absolutamente incapaces de contratar; y
ademds: 1° El religioso; 2° La persona menor de veinticinco anos que vive bajo tutela o curaduria, si no es por contrato de matrimonio,
a favor de su esposa o esposo, y consintiendo aquellas personas cuyo consentimiento es necesario para el matrimonio; 3° La mujer
casada, sin el consentimiento de su marido o de la justicia en subsidio; 4° El prodigo bajo interdiccion; 5° Todo el que de palabra o
por escrito no pudiese expresar su voluntad claramente; 6° Es nula asimismo la donacion al hijo de familia sin el consentimiento
de su padre, mientras el padre tuviere el usufructo de la cosa donada; 7° Las donaciones entre conyuges aun cuando suenen como
donaciones entre vivos, pertenecen a la clase de las donaciones revocables; 8° Es nula la donacion entre vivos del hijo de familia a
su padre, tenga o no el padre el usufructo de la cosa donada; pero valdrd como donacion revocable; 9° Es nula asimismo la donacién
entre vivos del hijo de familia a su hermano paterno, sea legitimo o no, aun con el consentimiento paterno; 10° Ademds, si una
persona quiebra, todas las donaciones hechas por ella dentro de los seis meses precedentes al de la apertura de la quiebra son
nulas en el sentido de no producir efecto alguno relativamente a los acreedores. La inhabilidad de que se habla en este articulo, no
comprende los dones manuales de poca importancia”

3 La Ley N° 20.413 incorporo, entre otros preceptos, un articulo 4° bis a la Ley N° 19.451, que establece normas sobre trasplante
y donacion de drganos, publicada el 10 de abril de 1996, agregando una regla especial de capacidad: “La extraccion de drganos en
vida con fines de trasplante sdlo se permitird en personas capaces mayores de dieciocho atios y cuando el receptor sea su pariente
consanguineo o por adopcion hasta el cuarto grado, o su pariente por afinidad hasta el sequndo grado inclusive o su céonyuge, o una
persona que, sin ser su conyuge, conviva con el donante, o su conviviente civil”.

3 Respecto a la posibilidad de que el representante legal pueda donar los bienes del hijo sujeto a patria potestad o pupilo, a la
luz de los articulos 402 y 255 debe distinguirse si lo donado serd un bien mueble o inmueble. Tratdndose de muebles, podran
donarlos siempre que obtengan autorizacion judicial, la que procedera siempre que concurran tres requisitos: a) Que exista una
causa grave; b) Que la donacion sea proporcionada a las facultades del pupilo o hijo menor; c) Que por la donacién el pupilo o
hijo menor no sufran un menoscabo notable los capitales productivos. Respecto de los bienes inmuebles, existe una enérgica
prohibicién, por lo que si se celebrase la donacién seria nula absolutamente (ex arts. 10, 1466 y 1682).
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ticulos 962 y siguientes. De ahi que el articulo 1390 exprese que no puede hacerse donacién entre
vivos a persona que no existe en el momento de la donacién, y que luego se remita expresamente
a las incapacidades de recibir herencias y legados (art. 1391). La remision es justificada, pues de lo
contrario el testador podria burlar las incapacidades para suceder, transfiriendo en vida sus bienes
a los incapaces.*

Si la donacion es conferida a una persona que no tiene la libre administraciéon de sus bienes, su re-
presentante podra repudiarla sélo si cuenta con autorizacion judicial, que debe ser conferida con
conocimiento de causa (arts. 398 y 1236); y si se le ha donado a un pupilo dinero para la adquisicién de
bienes raices, no podra destinarse a ningdn otro objeto que la impida o embarace; salvo autorizacion
judicial con conocimiento de causa.

C. El objeto

Entendemos que el objeto de la donacion entre vivos regulada en el CC debe referirse a una cosa y
no a un hecho, esto por cuanto la definicién habla de transferir una parte de los bienes del donante
a otra. Por ello, el objeto debe ser comerciable, real y estar determinado, sea como especie o cuerpo
cierto, o bien en forma genérica, en cuyo caso habra de existir determinacién tanto del género como
de su cantidad, o bien esta ultima ser determinable segun las mismas instrucciones proporcionadas
en el contrato. Nos remitimos acd a lo visto sobre la donacioén universal.

El objeto donado puede ser corporal o incorporal, puede versar sobre cosa mueble o inmueble (en
este ultimo caso, ademads de la insinuacion, debe ser otorgada por escritura publica e inscrita en el
competente Registro, ex articulo 1400); puede ser un derecho real o crédito. Lo tnico que no puede
ser objeto de donacién son los hechos, las obligaciones de hacer.*°

Existen otras figuras que para el Codigo Civil implican donacion, y que por lo tanto resultan aplica-
bles las reglas del Titulo que se estudian. Asi, conforme al art. 1653 la remisiéon o condonacion de una
deuda es naturalmente una donacién, y esta en todo sujeta a las reglas de la donacién entre vivos.*
En el mismo sentido el art. 1397, que declara que “hace donacion el que remite una deuda”** En estos
términos, la remisioén podré ser de dos clases, segtn el espiritu de liberalidad que anima al acreedor
al efectuarla; si no hay mas que el interés de favorecer al deudor, es una donacién, y se sujeta a los
requisitos de esta.*

También se ha propuesto que la dereliccion de bienes muebles seria una oferta de donacién a persona
indeterminada, al tenor del inc. 3° del art. 624, que sefiala que “se adquieren del mismo modo las cosas

39 Somarriva (2005), p. 701. El autor indica que no se aplica a la donacion la incapacidad del eclesidstico confesor ni la del notario
y testigos del testamento.

40 Somarriva (2005), p. 701.
41 Véase RopriGuez Grez (2006), p. 344.
42 También el articulo 403: “La remision gratuita de un derecho se sujeta a las reglas de la donacién”

4 ABeLIUK (2007), p. 1163.
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cuya propiedad abandona su duetio, como las monedas que se arrojan para que las haga suya el primer
ocupante’**

Respecto a la renuncia de derechos sobre bienes inmuebles, de conformidad al art. 53 N° 3 del Re-
glamento del Conservador de Bienes Raices, podria postularse que el Fisco adquiriria el dominio de
dicho inmueble suponiendo que hubo una donacién. El razonamiento encuentra fundamento en el
Decreto Ley N° 1939 de 1977, que regula las normas sobre adquisiciéon, administraciéon y disposicion
de los bienes del Estado, el cual sefala en sus articulos 27 y siguientes que el Fisco puede adquirir
el dominio por medio de, entre otros modos, la tradicién -materializada en un titulo traslaticio que
puede ser la donacion-.* En contra de esta hipdtesis se manifiesta Bahamondes, quien indica que es
que el decreto no contempla férmula alguna que permita suponer que bienes inmuebles que ya han
ingresado al sistema registral, puedan ser adquiridos de pleno derecho por el Estado si sus titulares
renuncian a estos. Propone que el art. 590 solo puede ser utilizado en aquellos en que las tierras no
han sido inmatriculadas y que, tal como la norma indica, “carecen de otro duefio”, no porque ellas ha-
yan sido abandonadas, sino porque nunca fueron registradas.

Finalmente, se ha propuesto que la naturaleza juridica del aporte fundacional no seria otra que una
donacién entre vivos,* aunque es criticable, pues en la operacién no existe un donatario al momen-
to de la supuesta fundacion, ya que mientras no esté constituida, carece de personalidad juridica.
Se refuerza la tesis de la donacidn al recordarse que se aplican las reglas de las incapacidades para
suceder, en concordancia con los arts. 1416, 962 y 96, por lo que el aporte fundacional no encontra-
ria impedimentos en ser calificado como donacion, en tanto se espera la existencia de la fundacion
donataria una vez cumplidas sus formalidades legales de existencia, aun cuando la existencia no re-
sulte retroactiva al momento de la escritura de constitucion. Y en cuanto a la liberalidad que realiza
el fundador -agregan unos autores-, es indudable que existe un empobrecimiento del donante y un
enriquecimiento del donatario (fundacion), requisito esencial de toda donacién segun el art. 1398.4

D. La insinuacion

El articulo 1401 en su inc. 2° define la insinuacién como la autorizaciéon de juez competente, solicitada
por el donante o donatario. Previamente el codificador estableci6 que la donacién entre vivos que no
sea insinuada, so6lo tendra el valor de dos centavos, siendo nula en el exceso. Una de las fuentes de
este articulo es el Tomo 2 del Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia de Joaquin Escri-
che, que al respecto refiere: “La donacion entre vivos no puede pasar de quinientos maravedis de oro; lo
que ast estd mandado para que nadie consuma su patrimonio con profusiones inmoderadas; de manera
que la donacidn que excediere de dicha cantidad serd nula en cuanto al exceso, si no se insinuase ante el
juez competente, esto es, si no se manifestase 6 presentase ante el juez el instrumento publico en que se

“ Por todos, Menpoza (2018), p. 150.
45 BAHAMONDES (2019), p. 245.

46 IrrIBARRA Y LEITAO (2018), p. 56.

47 IrrIBARRA Y LEITAO (2018), pp. 58-59.
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hace la donacion para que la apruebe interponiendo su autoridad y decreto judicial”*

Se trata entonces de una solemnidad, un requisito externo y formal que la ley exige para el valor del
contrato, y cuya omision produce la nulidad absoluta del mismo acto, al estar exigida en atencién a la
naturaleza del mismo y no al estado o calidad de las partes. Ndtese que es requisito de validez y no de
existencia de la donacion. El contrato existe desde que el donatario notifica su aceptacion al donante,
es un contrato consensual; mas no sera valido en el exceso de los dos centavos mientras no exista la
autorizacion por el juez competente, que sera el juez de letras del domicilio del solicitante (donante
o donatario).

La regulacion adjetiva de la insinuacién de las donaciones se encuentra en el Titulo IX del Libro IV
del Codigo de Procedimiento Civil, conformado por sélo dos articulos, 889 y 890. Se ha fallado por la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas que la resolucion que autoriza la donacion es perfectamente
modificable o revocable, siendo errado el razonamiento del juez a quo que no accedié a la revocacion
que se le solicitara en atencion a la irrevocabilidad que en si, implicitamente, lleva la donacién entre
vivos, al tenor del articulo 1386 del CC.#

Es precisamente la omision de este requisito la que produce la nulidad absoluta de la donacién disi-
mulada por medio de un contrato de compraventa simulado.® Sirva el siguiente fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago para ilustrar la hipétesis: “SEPTIMO: Que, ast las cosas, y de acuerdo a lo que
viene de ser expuesto, comparte esta Corte la conclusion del tribunal del grado en orden a que la escritu-
ra publica de compraventa y usufructo (...) solo fue una apariencia de este contrato que oculto, en verdad,
la celebracion de otro que si se quiso celebrar, un contrato de donacién irrevocable o entre vivos. Ast las
cosas, la develacion del contrato ostensible demuestra la disconformidad consciente entre la voluntad y
su declaracion convenida entre las partes con el fin de enganar a terceros, los actores, configurdndose
la hipdtesis de simulacion relativa ilicita que se denuncia por la demanda de autos. OCTAVO: Que, la
donacion entre vivos que realmente quisieron celebrar la demandada y la madre de los actores aparece,
entonces, desprovista de la observancia de las solemnidades que la ley ha exigido para darle valor a ese
pacto en atencion a su naturaleza, sequn lo prescribe el articulo 1682 del Cédigo Civil, lo que hace que
deba confirmarse la decision de acoger la accion de nulidad absoluta promovida por los actores...” En
otra causa, la misma Corte expreso: “SEPTIMO: Que en atencién a lo anterior se puede dar por esta-
blecido que el contrato de compraventa fue simulado, y que lo real es que entre las partes involucradas
lo que existid, fue una donacion (...). OCTAVO: Que constituyendo el trdmite de insinuacion un requisito
prescrito por la ley para la validez del contrato de donacién y no habiéndose acreditado por la parte de-
mandada que lo cumplid, corresponde al tenor de lo que prescribe el articulo 1681y 1682 del Cddigo Civil,
acoger la demanda subsidiaria, declarando la nulidad absoluta de dicho contrato...”

8 EscricHE (1875), p. 720.
4 Cdrdenas con No se consigna (1990).

50 También se ha declarado la nulidad absoluta de una donacién encubierta de un contrato de renta vitalicia. Vivanco con Preuss
(2013).

5t Gaggero con Vilches (2020).
52 Tamburini con Valdés (2020).
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IT1. EFECTOS DE LA DONACION ENTRE VIVOS
A. Obligaciones emanadas del contrato de donacion

La donacion contiene dos obligaciones: la de transferir la cosa y la eventual de saneamiento. Veamos
algunos aspectos problematicos de cada una.

En cuanto a la primera obligacién, de dar la cosa, en términos estrictos la definiciéon que proporciona
el articulo 1386 es inexacta, pues podria colegirse que es la donacion el acto por el cual se transfiere
el dominio de los bienes donados, lo que no es asi. Esta imprecision, creemos, se hubiese evitado de
mantenerse el inc. 2° del art. 1565 del Proyecto Inédito, que hacia alusién expresa a la tradiciéon que
venia a consumar la donacién entre vivos. En realidad, la donacién no es mas que un titulo traslaticio
de dominio, un contrato que por su naturaleza es apto para adquirir el derecho real de dominio por
medio del modo tradicion.

En consecuencia, una vez notificada la aceptacion al donante produce su efecto esencial, cual es dar
nacimiento a un derecho personal a favor del donatario de exigir la transferencia de las cosas do-
nadas, y correlativamente la obligacion del donante de efectuar la tradicion de los mismos. Se trata
entonces de una obligacién de dar, que comprenderd ademas la obligacién de entregar al tenor del
articulo 1548. Su cumplimiento se verificara conforme a las reglas generales de la tradicion, contem-
pladas en los articulos 670 y siguientes y que dependera de la cosa donada. Asi, de tratarse de cosas
muebles se efectuara en términos reales o fictos (art. 684). Si se trata de un inmueble se requerird
la inscripcién de la escritura publica de donacion en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices de la(s) comuna(s) donde esté ubicado el inmueble.>® Si se trata de un crédito habra de
efectuarse la cesion de créditos prevista en los articulos 1901y siguientes del Cédigo Civil.

Debe tenerse ademas lo dispuesto en el art. 21 de la Ley N° 16.271, de Impuesto a las Herencias, Asig-
naciones y Donaciones, que establece que no podra hacerse entrega de bienes donados irrevocable-
mente sin que previamente se acredite el pago del impuesto que corresponda o su exencion, en su
caso. Sobre esto la Corte de Apelaciones de Santiago ha fallado que pese a letra de la disposicion: “ello
no puede llevar a desestimar la pretension del donatario. En efecto, aun entendiendo que el donatario
ya recibid el bien mueble donado el dinero estd en una cuenta sin que se haya dispuesto de él por el do-
natario, la norma citada no contempla un caso de nulidad o de ineficacia juridica y su contravencion,
esto es, el recibir las cosas donadas antes del pago del impuesto, sélo podria dar motivo a una sancién
administrativa por parte del érgano tributario administrativo correspondiente, mas no podria llevar
a impedir que quien ha querido donar y quien ha querido recibir la donacion, cumpliéndose todos los
requisitos legales y habiéndose pagado el tributo que nuestro ordenamiento prevé, vean frustradas sus

5 Existe un fallo de la Corte de Apelaciones de La Serena que en su considerando Cuarto da a entender que la inscripcién
conservatoria es una solemnidad de la donacién (rol 45-2012, de 10 de julio de 2012). Nos parece errado el razonamiento. La
donacién se perfecciona por la sola escritura publica cuando se trata de inmuebles, la inscripcion no es mas que la solemnidad
de la tradicion de estos bienes. En el mismo sentido, Somarriva (2005), p. 696.
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legitimas intenciones de celebrar el contrato en comento”>*

Frente a esta doctrina, en un extenso trabajo Guzman Brito distingue dos tipos contractuales para
el derecho chileno: la donacién con efecto real y la donacion obligacional. Veamos cada uno de ellos
brevemente. Para Guzman Brito, el Cédigo civil chileno (siguiendo precedentes romanos), regula ge-
neralmente una donacién con efecto real. Hay dos normas que sustentan su interpretacion. En pri-
mer lugar, la definicion del articulo 1386, antes analizada vy, el articulo 1400: “No valdrd la donacién
entre vivos de cualquier especia de bienes raices, si no es otorgada por escritura publica e inscrita en el
competente registro”. De este modo, la tradiciéon queda integrada en el acto de la donacion y pasa a
constituir, por tanto, solemnidad del acto, al igual que la escritura pablica. A Guzman Brito le parece
que, resenado de esta forma, la donacién no contraria la dualidad titulo-modo de adquirir. Lo que
ocurre, al igual que en el mutuo (o en la prenda civil, podriamos agregar), es que la ley ha establecido
la unién del titulo y el modo, en orden a perfeccionar un acto distinto, correspondiente a ambos.*

Frente a este contrato, Guzman Brito reconoce la existencia de un contrato obligacional de donacién,
en algunas hipdtesis determinadas. Los casos mencionados son los siguientes: a) el del articulo 1402
del Codigo civil, es decir, el derecho a percibir una pension periddica; b) la constitucién de una renta
vitalicia gratuitamente, conforme al articulo 2278 del Cédigo civil; c) las donaciones de futuro regula-
das en el articulo 1417 del Codigo civil; d) algunos tipos de promesas a plazo y condicionales, conforme
al articulo 1403; e) las promesas que se hacen los esposos, conforme al articulo 1786 del Codigo civil.
En estos casos, nos encontramos frente a un régimen tipicamente obligacional. El acreedor-donata-
rio tendra derecho a exigir la tradicidn (acto separado, ahora), de las cosas donadas.*

Ademas de la obligacion esencial de transferir el dominio, el donante puede verse obligado al sanea-
miento de la eviccion de la cosa donada, siempre que se trate de una donacién con causa onerosa y
que el donante haya dado una cosa ajena a sabiendas (art. 1423 inc. 1°).

B. Responsabilidad del donante y donatario

Respecto de la responsabilidad del donante, si bien no existe norma expresa, ha de aplicarse el arti-
culo 1547 del CC. En principio, primara el pacto expreso de las partes. En silencio, y a la luz de que el
contrato de donacién es de beneficio exclusivo del donatario, serd responsable de culpa grave.”” En
cuanto al donatario, apoyandose en los arts. 1418 a 1421, Somarriva postula que para determinar la res-
ponsabilidad del donatario debe distinguirse si se trata de donaciones a titulo universal o singular.*®
En las donaciones a titulo universal. Tendran las mismas obligaciones que los herederos, pero esta
responsabilidad se extiende inicamente de las deudas contraidas por el donante con anterioridad a
la donacion, y las posteriores a ella, con tal que no excedan de la suma especifica determinada por el

5 Garcia con No se consigna (2015).

% GuzmAN Brito (2005), pp. 107; 111-113.

% GuzmAN Brito (2005), pp. 115-124.

57 Igual solucién tiene el Cédigo Civil aleman, por texto expreso en su paragrafo 521.

%8 Somarriva (2005), p. 721.
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donante en la escritura de donacién.*® En las donaciones a titulo singular, el donatario no tiene mas
responsabilidad que la expresamente le imponga el donante.®®

IV. EXTINCION DEL CONTRATO DE DONACION

Como todo contrato, la donacion se extingue en la medida que cesan sus efectos. De esta forma, po-
dra extinguirse por el cumplimiento cabal de sus obligaciones, por la resciliacion o mutuo disenso,
nulidad, confusidn, etc. Ac4 nos detendremos a analizar aquellas causales especiales de extincion de
las donaciones,® que se regulan en los arts. 1424 y siguientes: la rescision, la resolucién y la revoca-
cion.

A. La rescisiéon

En la donacion, la rescision puede operar de tres modos.®* En primer lugar la accion de “Rescision”
por la accién de inoficiosa donacion. El art. 1425 del CC sefiala que “Son rescindibles las donaciones en
el caso del articulo 1187 Se remite el codificador a la accion de inoficiosa donacion. Del tenor del art.
1425 algunos autores asumen que esta accion seria de nulidad.®® Sin embargo, se ha dicho que ésta
no podria ser una accion de nulidad, pues aquello supondria que las donaciones que se van a dejar
sin efecto nacieron con un vicio o defecto, cuestion que en la especie no ocurre.* Por ello, se ha pro-
puesto que en realidad seria una accién resolutoria® o de inoponibilidad.®®

En segundo lugar, la denominada rescisién por dolo. El contrato de donacion puede ser rescindido
por dolo cuando es obra de una de las partes y cuando aparece de manifiesto que sin €l no se hubiese
contratado. No hay nada novedoso en ello. Sin embargo, Le6n Hurtado —sustentandose en la doctrina
de Planiol y Ripert- postula que las donaciones son también rescindibles por dolo, no obstante que
sea obra de un tercero, en razon del caracter gratuito del beneficio que recibe el donatario y “por
consiguiente, deberd darse la misma solucion en todos los casos de ventajas obtenidas gratuitamente”?’
Finalmente, frente a la posibilidad de rescindir la donacién por lesién enorme, en virtud de la remi-

59 Somarriva (2005), p. 721.
50 Somarriva (2005), p. 722.
51 Somarriva (2005), p. 723.

62 Siguiendo a ArcaLpe (2010), pp. 73-76, la rescision es una sancion de ineficacia amplia y flexible, cuyo objeto es privar de eficacia
a un acto valido en si mismo, extinguiendo la obligaciéon que de él ha nacido y otorgando el derecho a las partes a ser restituidas
al mismo estado en que se encontraban de no haber existido el acto o contrato rescindido, accién que segun el autor -salvo la
de nulidad relativa- persigue la evitacion del perjuicio irrogado a una de las partes.

5 Por todos, ELorriaGa (2015), p. 521.

54 ELorriAGA (2015), p. 522. El autor agrega ademas la circunstancia de que el Cédigo chileno no es suficientemente certero a la
hora de utilizar expresiones como nulidad, rescisién, resolucion y revocacién, de modo que no parece del todo aceptable sacar
una conclusiéon como la sefialada a partir de la palabra rescision. Sobre esta problematica, véase CorraL (2018), p. 662.

% DomiNGUEzZ Y DomiNGUEZ (2011), p. 1042.
6 RopricUEz GRrEz (2006), p. 345.
5 LeoN (1991), p. 168.
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sién que el inciso segundo del art. 1411 hace a los arts. 1234, 1236 y 1237 (pues podria suponerse que la
aceptacion de una donacion puede ser rescindible por la lesion a la que hace referencia el inciso ter-
cero del art. 1234), se ha entendido que la remision no se extiende a dicha regla, por cuanto la lesion
es excepcional en el derecho y no se encuentra expresamente contemplada ni para la aceptacion de
la donacioén ni para el contrato mismo.5®

B. La resoluciéon

El art. 1426 expresa: “Si el donatario estuviere en mora de cumplir lo que en la donacion se le ha im-
puesto, tendrd derecho el donante o para que se obligue el donatario a cumplirla, o para que se rescinda
la donacion” ® Se trata de una disposicién muy similar, en lo sustancial, a lo que establece el art. 1489
del Cédigo Civil para los contratos bilaterales.™

La resolucién puede pedirse por el donante aunque no se haya pactado: la clausula resolutoria se
encarga de ponerla la ley, porque el cumplimiento de la carga, constituye, si bien dentro del marco
de la liberalidad, el motivo determinante de la voluntad real del que ha hecho la donacién; y por otra
parte, tratdndose de un contrato, por aplicacién del principio de la buena fe, cada parte debe estarse
a lo que, atendida la naturaleza del negocio, supo o no pudo menos que saber que la otra queria y
pretendia como beneficio o logro intrinseco a tal acto juridico, aunque no se haya explicitado.” Si se
considera aplicable la disposicién a las obligaciones modales, surge el problema de conciliar el articu-
lo 1426 con el articulo 1092. La cuestion puede plantearse del siguiente modo: jpuede demandarse la
resolucion aun cuando no se haya pactado clausula resolutoria? Una parte de la doctrina, que segui-
mos, entiende que debe equipararse la situacion del asignatario modal con la del donatario, por cuan-
to en ambos casos estamos frente a liberalidades.”? Esta solucion parece evidente si el modo se ha
establecido en beneficio del donatario, porque en ese caso no estamos, técnicamente hablando, ante
una obligacién. En consecuencia, se requiere que la condicién se encuentre pactada expresamente.
La accién resolutoria, con forme el articulo 1427, prescribe en cuatro aflos contados desde el dia en
que el donatario haya sido constituido en mora de cumplir la obligacién impuesta. Se trataria de una
prescripcion especial que no se suspende.”

C. La revocacion

La expresion “revocacion” es polisémica en nuestro Derecho Civil, suele utilizarse con varios sentidos
técnicos que deben ser distinguidos, aunque en definitiva se trate siempre de ineficacia del acto juri-

5 Somarriva (2005), p. 698.

% Este precepto y el 1427 hablan de rescision, cuando en realidad existe resolucion, una especie de condicién resolutoria tacita
de la donacién por no cumplirse la condicién o gravamen. El donante puede, a su eleccién, demandar el cumplimiento o la
resolucion. Lo curioso en este caso es que la persona favorecida con el gravamen no puede exigir su cumplimiento: SOMARRIVA
(2005), p. 724.

0 Ucarte (2011), p. 98. El mismo autor se remite a la Ley VI del Titulo IV de la Partida V, que establecia a favor del donante, para el
caso de incumplimiento del modo, la posibilidad de exigir o el cumplimiento o la resolucién, sin necesidad de pacto alguno: “E
si non lo cumple, o non lo faze, bien puede apremiarle, que cumpla lo que prometio fazer, o que desampare, la donacién que le fizo”

" UcArTE (2011), p. 98.
2 Esta es la opinion de GuzmaN Brito (2005), p. 232, nota 456.
> SOMARRIVA (2005), p. 725.
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dico.™ Se le ha conceptualizado como la facultad de una de las partes o ambas, que les permite poner
fin a la relacion obligatoria existente, mediante un acto enteramente libre y voluntario, que no tiene
que fundarse en ninguna causa especial.” Asi, la expresion se encuentra en la accién pauliana, en el
mandato (como una de sus causales de extincion), en el testamento y también en la donacion con
causa onerosa o sujeta a gravamen,’ regulada en los articulos 1428 y siguientes.

En la donacidn, el primero de esos articulos refiere que la donacién puede ser revocada por ingrati-
tud, entendiéndose por tal cualquier hecho ofensiva del donatario, que le hiciera indigno de heredar
al donante. Vale entonces la remision a los articulos 115, 968 y 979. Por su parte, el articulo 1429 esta-
blece un excepcional caso en que la mala fe se presume desde que el donante tuvo conocimiento del
hecho ofensivo, ello para la aplicacion de las reglas previstas en los articulos 904 y siguientes.

V. REFLEXIONES FINALES

Es indiscutible la imperiosa necesidad de analizar el contrato de donacién entre vivos méas alla de sus
aspectos elementales. Se trata de un negocio juridico en constante tension con casi todas las areas
del Derecho Civil; un contrato dindmico que no se limita solo a ser un titulo traslaticio de dominio,
sino que ademas adquiere otras fisonomias, las cuales repercuten no sélo en el derecho de contra-
tos y de la responsabilidad civil, sino ademds en el derecho sucesorio, provocando, por ejemplo, la
formacion de acervos imaginarios o dando lugar a la accién de inoficiosa donacion; en los derechos
reales, como se observo, a través del abandono de bienes o renuncia de derechos recaidos en ellos;
en las obligaciones, por medio de la remisién o condonacién de deudas. Son todas estas vicisitudes
las que demandan un anélisis holistico de este contrato en nuestro medio, y en razon de ello es que
intentamos otorgar una visién mas panoramica, que vaya un poco mas alld de sus caracteristicas,
requisitos y efectos.

Estimamos valioso, ademas, la aproximacion histdrica de la institucion, sea el andlisis de la concep-
cion que el derecho romano tenia de la donacién -lo que de alguna forma explica las diversas fiso-
nomias que puede adoptar la donacién en nuestro Cédigo—; o bien la preocupacion por la ostensible
evolucion que tuvo la definiciéon de donacién, recogida en algunas fuentes del Cédigo Civil como
también en sus proyectos. Un estudio incluso somero de esto ultimo nos permite apreciar la estrecha
vinculacion que el legislador queria darle con la tradicion.

Por supuesto, hay muchas dimensiones de la donacion entre vivos que no fueron tocadas o profun-
dizadas en este trabajo, su vocacion no era otra que sistematizarla timidamente con otras areas del
derecho civil, mucho més alla de los contratos y la sucesién por causa de muerte, de las cuales ya hay
literatura nacional.

™ DomiNGUEZ (2012), p. 234.
> Diez-Picazo (1996), p. 905.
6 SoMARRIVA (2005), p. 724.
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