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INTRODUCCION

L. Hipotesis y metodologia de la investigacion empleada.

En la presente investigacion se probara que las reglas contenidas en el Cédigo Civil chileno
consagran una nociéon amplia de liberalidad, por lo que, junto al contrato de donacién entre vivos, es
posible identificar otras formas de liberalidad. De esta manera, a partir de un proceso de induccion
de las reglas del Cédigo Civil, es posible sostener que la exigencia de la insinuacién es un requisito
exclusivo del contrato de donacién irrevocable y que, por lo mismo, no se aplica a los casos de
liberalidades no donatorias. Por otro lado, es posible sustentar que las liberalidades no donatorias no
se deben considerar en la formaciéon de los acervos imaginarios, lo que se traducird en una
liberalizacion de las asignaciones forzosas, especialmente en lo que se refiere a la legitima. Como
consecuencia de lo anterior, se probara que es posible sostener que el Codigo Civil chileno consagra
un principio de libre disposicion de los bienes por parte de su titular, que solo puede ser limitado en
los casos en que la ley expresamente lo sefiala.

El presente trabajo adoptara el método dogmatico; en consecuencia, se trabajara con textos
que contienen enunciados normativos, pues se pretende explicar el ordenamiento juridico tal como
es, sin perjuicio de buscar complementarlo para hacerlo mas comprensible.

Se trata de una investigacion documental, por lo que se analizara las disposiciones juridicas
del ordenamiento civil chileno, asi como también las disposiciones juridicas contenidas en la
legislacion extranjera; al mismo tiempo, se revisara la opinién que ha dado tanto la doctrina nacional
como la extranjera.

Con el proposito de comprobar la hipotesis, se analizara los grupos de casos que constituyen
liberalidades atipicas, con el propdsito de inducir las reglas y principios generales que resultan
aplicables a todas las liberalidades. Para tales efectos, se recurrira a la jurisprudencia, tanto nacional
como extranjera; a casos citados por la doctrina e incluso a casos ficticios, con el propoésito de abarcar
la mayor cantidad de situaciones posibles donde pueda advertirse la existencia de una liberalidad
atipica. El establecimiento de estos grupos de casos permitira reconocer las distintas formas de
liberalidades atipicas e inducir las reglas generales y principios aplicables a toda liberalidad, en cuanto
a requisitos y a ciertos efectos.

En relacién con la jurisprudencia, cabe tener presente que esta no es una investigacion
jurisprudencial, sino que serd invocada para identificar los casos de liberalidades atipicas en el
ordenamiento civil chileno, para verificar el reconocimiento, o ausencia del mismo, a la figura en
estudio y porque ha habido, en el derecho extranjero, sentencias que se han pronunciado en torno a
los requisitos y efectos de las liberalidades atipicas.

Dado que se trata de una investigacion dogmatica, y tomando en consideracién los diversos
tipos de investigacion que ella admite, la que se desarrollard en el presente trabajo sera interpretativa,
pues la hipdtesis es susceptible de ser comprobada mediante la interpretacion de reglas y principios
que se encuentran contenidos en los enunciados normativos del ordenamiento juridico civil chileno.
Para los efectos antedichos, se utilizara las diversas técnicas propias de una investigacion dogmatica
juridica, con especial énfasis en la induccidn, deduccién, sistematizacion y el método comparativo.

En relacion con el método comparativo, debe tenerse presente que la investigacion que se
desarrollara no es de derecho comparado; sin embargo, es inevitable recurrir al derecho extranjero y,
en especial, a aquellos ordenamientos que presentan semejanza con el nuestro, como es lo que ocurre
con el derecho continental europeo y el derecho latinoamericano. Tales ordenamientos tienen una raiz

comun con el nuestro, el derecho romano, por lo que la influencia que han ejercido y ejercen en el
derecho nacional no puede obviarse.



IL. Justificacion, utilidad e importancia de la investigacion.

El Cédigo Civil chileno no contiene una reglamentacion especifica del acto juridico; se trata
de una creacion doctrinaria, construida especialmente a partir de algunas reglas generales que
establece el codigo para los contratos.

Por ello, a partir de las clasificaciones que contempla el codigo para los contratos, la doctrina
ha extrapolado estas clasificaciones a los demas actos juridicos. Entre ellas, el codigo distingue entre
contratos gratuitos y onerosos (articulo 1.440). Sin embargo, en doctrina no esta claro si dicha
clasificacion es aplicable a todo acto juridico patrimonial’ o si se trata de una clasificacién exclusiva
de los contratos. Lo anterior se demuestra cuando, al buscarse ejemplos de actos juridicos gratuitos,
solo se mencionan contratos?; aunque algunos autores agregan el testamento’. En este contexto, cabe
preguntarse qué es lo que determina que un acto juridico sea oneroso o gratuito; en otras palabras,
interesa determinar el significado de la expresion “gratuidad”.

Este problema surge porque en el Codigo Civil chileno no hay una definicién expresa de
gratuidad, ya que el Codigo emplea las expresiones “gratuidad”, “liberalidad” y “contrato de
donacién”, pero no existe claridad respecto a si son expresiones sinénimas o si cada una de ellas tiene
un significado preciso. En consecuencia, dependiendo de la nocién que se adopte, serd posible
determinar si existen otras formas de liberalidades o si solo existen los contratos gratuitos y, a partir
de ello, qué es lo que diferencia al contrato de donacion entre vivos de los demas contratos gratuitos.
La conclusion que a este respecto se adopte permitira determinar si existen o no liberalidades distintas
del contrato de donacion irrevocable, o sea, liberalidades no donatorias.

La doctrina nacional no se ha preocupado mayormente de este problema, mientras que, en la
practica, es posible advertir que, cotidianamente, tienen cabida numerosas formas de liberalidad que
no se someten a las formas del contrato de donacién entre vivos, por ejemplo, la estipulacién a favor
de otro cuando se acepta como figura auténoma y el negocio subyacente es gratuito o no hay ningun
negocio subyacente, la renuncia de un derecho, el pago de una deuda ajena sin ejercer la accion de
reembolso, los alimentos voluntarios y distintas formas de “donacion”, especialmente con fines de
beneficencia o culturales (Teleton, aportes econémicos que hacen las empresas a actividades
culuirales o deportivas, aportes en bienes o en trabajo para una actividad benéfica como rifas, bingos,
etc.)”.

De llegar a aceptar que la unica forma de liberalidad esta constituida por el contrato de
donacion entre vivos, debiéramos llegar a la conclusion de que toda otra forma de liberalidad debiera
reconducirse a la forma, requisitos y efectos de este contrato y, en caso de no procederse de la manera
sefialada, ese acto juridico no podria ser considerado como eficaz; como consecuencia de lo anterior,
seria exigible el requisito de la insinuacion y, ademas, producirian el efecto de dar origen a la
formacién de los acervos imaginarios. En cambio, si se llega a estimar que existen otras formas de
liberalidades, distintas de la donacién entre vivos, debiéramos Ilegar a la conclusion que estas otras

! Si se considera que es una clasificacion aplicable a todo acto juridico patrimonial, es posible considerar que
hay actos juridicos distintos de los contratos que quedan comprendidos en esta clasificacion, como el
lestamento, que, para algunos, es un acto juridico gratuito. En este sentido, Dominguez Benavente, Ramén;
l&ominguez Aguila, Ramén, Derecho Sucesorio, 3 vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 3 ed., 2011, t.
, p- 336.

> Donaciones irrevocables, comodato, mutuo sin interés.

? Elorriaga De Bonis, Fabian, Derecho Sucesorio, Thomson Reuters, Santiago, 3® ed., 2015, p. 188.

4 Cabe tener presente que el articulo 5° del DL N° 359, de 1974, establece que las donaciones que se hagan a
corporaciones o fundaciones de cardcter benéfico estardn exentas del tramite de la insinuacién. Con todo,
persiste el problema de determinar si permiten o no la formacion de los acervos imaginarios. También es posible
mencionar que se rigen por un estatuto especial las donaciones que se hagan al Estado (DL N° 1.939); las
donaciones con fines educacionales (Ley N° 19.247); las donaciones con fines culturales (Ley N° 18.985), etc.



formas de liberalidades no debieran, en principio, regirse por las reglas del contrato de donacién entre
vivos, por lo que no seria exigible el tramite de la insinuacién, ni producirian el efecto de formar los
acervos imaginarios, toda vez que dichas reglas solo estarian contempladas para el referido contrato.

A partir de lo anterior, interesa dilucidar si el contrato de donacion irrevocable es el tnico
caso de liberalidad, o si es posible identificar otras y, si aceptamos la existencia de otros casos de
liberalidades — que denominaremos liberalidades no donatorias — interesa determinar si necesitan de
insinuacion para su validez y si, en caso de nacer a la vida del derecho, autorizan la formacion de los
acervos imaginarios.

En caso de aceptarse la existencia de estas liberalidades no donatorias y su ausencia de
incidencia en la formacién de los acervos imaginarios, podria llegarse a una liberalizacion de las
asignaciones forzosas, en particular, de la legitima. Este efecto sera una consecuencia légica de lo
sefialado, toda vez que una persona — futuro causante — podria hacer uso de estas liberalidades no
donatorias para poder disponer, entre vivos, de sus bienes, sin que, con posterioridad a su
fallecimiento, deba procederse a la recomposicién contable de su patrimonio, pues las liberalidades
no donatorias no serian consideradas para la formacion de los acervos imaginarios.

Como consecuencia de lo anterior, es posible advertir que se producira el efecto de liberalizar
el sistema de asignaciones forzosas, especialmente en lo que dice relacién con la legitima, toda vez
que se dara un mayor margen para que el futuro causante pueda disponer de sus bienes en vida, a
través de estas liberalidades no donatorias, ya que éstas no serian consideradas para los efectos de la
formacién de los acervos imaginarios.

Esta forma de concebir las asignaciones forzosas encuentra su fundamento en la importancia
que se asigna a la propiedad de una persona y a la facultad de disponer de sus bienes a su entera
voluntad.

Cabe tener presente que, en caso de aceptarse la existencia de liberalidades no donatorias, se
podria presentar el serio riesgo de prestarse abiertamente para el fraude a la ley y el perjuicio de los
derechos de terceros, como seria, por ejemplo, para burlar los intereses de los acreedores, los derechos
de los legitimarios, evadir el pago del impuesto establecido en la Ley N° 16.271, etc. Por lo tanto,
frente a este escenario, la determinacion del deslinde entre contrato de donacion irrevocable y los
casos de liberalidades no donatorias, debe ser preciso, con el objeto de evitar el riesgo denunciado.

El presente trabajo resulta novedoso, toda vez que, como ha quedado de manifiesto de la
discusion bibliografica, en nuestro pais no existe claridad respecto del significado de las nociones de
gratuidad, liberalidad y beneficencia; tampoco hay claridad respecto de la nocién de acto juridico
gratuito, ni menos del estatuto juridico a aplicar a las formas de liberalidades distintas del contrato de
donacion entre vivos. Todas estas nociones pretenden ser clarificadas a lo largo de esta investigacion,
para poder probar que el tramite de la insinuacion es una exigencia propia del contrato de donacién
irrevocable y, consecuentemente, no aplicable a las liberalidades no donatorias y, de la misma manera,
probar que solo el contrato de donacion entre vivos produce el efecto de formar los acervos
imaginarios.

La relevancia de la presente investigacién esta determinada porque, al concluir la presente
investigacion, sera posible sostener que las liberalidades no donatorias no precisan del tramite de la
insinuacion, ni producen el efecto de generar los acervos imaginarios, lo que se traducird en una
liberalizacién de las asignaciones forzosas, en particular la legitima, debido a que es posible reconocer
en el Codigo Civil chileno un principio de libre disposicién de los bienes por parte de su titular, el
cual solo puede ser limitado en los casos en que la ley lo sefiala expresamente.

La presente investigacion es factible de desarrollarse, toda vez que se trata de un problema
que ya ha comenzado a discutirse en el extranjero, por lo que es posible mirar lo que ha dicho la
doctrina foranea y que puede servir de guia para el trabajo que se pretende hacer a nivel de derecho
chileno. Por otro lado, se trata de un trabajo de Jege Jata, por lo que no se postula una modificacion
legal, sino un trabajo interpretativo a partir de las disposiciones vigentes de nuestro Codigo Civil.



Tal como se ha explicado, el alcance e impacto de los posibles resultados se traduciran en
clarificar los sentidos en que las expresiones liberalidad, gratuidad y donacién son empleadas en el
Cédigo Civil chileno. De esta manera, se podra observar que no se trata de expresiones sinénimas,
sino que cada una de ellas tiene un significado distinto. Lo anterior permitira precisar el ambito de
aplicacion de cada una de estas expresiones, lo que, a su turno, contribuird a la interpretacion de las
disposiciones del Codigo Civil que hacen referencia a ellas, precisando el sentido y alcance de las
mismas.

Como consecuencia de lo anterior, sera posible observar que la donacion es solo un tipo de
liberalidad y que es posible reconocer otras formas de liberalidades en el Codigo Civil chileno, que
denominaremos liberalidades no donatorias.

Una vez establecido que el Codigo Civil chileno reconoce distintos tipos de liberalidades, que
van mas alla del contrato de donaciones entre vivos, sera posible argumentar que las liberalidades no
donatorias no estan sujetas al tramite de la insinuacién y que no producen, como efecto, la formacion
de los acervos imaginarios, lo que se traducira en una liberalizacion de las asignaciones forzosas, en
especial, de la legitima, fundada en un principio que puede extraerse de las disposiciones del Codigo
Civil chileno, cual es el de la libre disposicion de los bienes por parte de su titular, el cual solo puede
ser limitado en los casos expresamente previstos por el legislador.

Finalmente, cabe sefialar que se hace necesario fijar los limites de las liberalidades no
donatorias, para evitar que estas figuras se presten para el fraude a la ley y el perjuicio de terceros, lo
que también se lograra como consecuencia de la presente investigacion.

I1I. Estructura del trabajo.

El presente trabajo se desarrollard en tres capitulos.

El primero de ellos esta destinado a la delimitacion de las nociones de gratuidad, liberalidad
y donacién entre vivos en el ordenamiento juridico privado chileno, estableciendo que se trata de
expresiones que no son sinénimas, sino que entre ellas hay una relacion de género a especie, de
manera que la expresion mas amplia corresponde a la de gratuidad, la cual se caracteriza, conforme
se vera, por la falta o ausencia de contraprestacion; en tanto, la expresion liberalidad da cuenta de un
acto gratuito y, por ende, precisa de una ausencia de contraprestacion, pero en la que se produce un
enriquecimiento para una parte o el empobrecimiento para otra, sin que exista un desplazamiento
patrimonial, esto es, sin que un bien (o derecho) salga del patrimonio de una de ellas para ingresar al
patrimonio de la otra. Finalmente, aparece la donacion entre vivos, que es una especie de liberalidad,
y que por tanto en ella existe un enriquecimiento para una parte y un empobrecimiento para la otra,
pero en que existe un desplazamiento patrimonial, es decir, un bien o derecho sale del patrimonio del
donante para incorporarse en el patrimonio del donatario.

El segundo de ellos esta destinado a justificar dogmaticamente la figura de las liberalidades
no donatorias en el principio de la libre disposicion de los bienes, el cual se encuentra consagrado en
nuestro ordenamiento juridico, con el objeto de comprobar que el ordenamiento juridico civil chileno
reconoce la existencia de estas figuras, y a examinar en detalle dos de ellas: la estipulacién a favor de
otro y la renuncia de un derecho.

El tercero esta destinado a examinar algunas instituciones que solo resultarian aplicables a la
donacién entre vivos, como ocurre con la insinuacion y la formacién de los acervos imaginarios, que
serian aplicables solamente a la donacién entre vivos, y la contraexcepcién que se configura cuando
el marido, administrando ordinariamente la sociedad conyugal, solo puede donar bienes sociales de
poca monta, pero no celebrar otros actos constitutivos de liberalidades no donatorias. Finalmente, se
examinaran los limites que el ordenamiento juridico chileno establece para las liberalidades no
donatorias, esto es, el fraude a la ley y la simulacién, con el propdsito de precisar que, si bien en



principio las personas somos libres para celebrar actos constitutivos de liberalidades no donatorias,
no se trata de una facultad absoluta, sino que debe respetar los derechos de terceros.



CAPITULO I: LAS NOCIONES DE GRATUIDAD, LIBERALIDAD Y DONACION ENTRE
VIVOS EN EL CODIGO CIVIL CHILENO

1. Introduccién al Capitulo Primero

Para demostrar la hipotesis de este trabajo, se hace necesario distinguir las nociones de
gratuidad, liberalidad y donacién entre vivos en el Cédigo Civil chileno. Esta necesidad surge por
cuanto, si bien existe una relacién entre estas expresiones — conforme se examinara — se trata de
nociones distintas que pueden llevar a confusion respecto de la exigencia de la solemnidad de la
insinuacion, asi como también del efecto de la formacién de los acervos imaginarios. En efecto,
considerar que existe una sinonimia entre estas tres expresiones puede llevar a aplicar,
indiscriminadamente, el estatuto de las donaciones entre vivos a todo acto gratuito o a toda
liberalidad, como el tramite de la insinuacion o el efecto de formar los acervos imaginarios.

Asi, por ejemplo, a nivel doctrinario se ha sostenido, a propésito de la renuncia a los
gananciales, que el marido podria renunciar a los gananciales y que tal renuncia, si se hace después
de la disolucion de la sociedad conyugal, constituiria una donacién revocable del marido a la mujer’
-6 mientras que Court califica tal renuncia de liberalidad’; una situacién similar se ha producido a
proposito de la determinacion del patrimonio final en un régimen de participacién en los gananciales,
pues, al examinarse las agregaciones imaginarias que contempla el articulo 1.792 — 15 del Cédigo
Civil, su numeral primero se refiere a las donaciones irrevocables, pero hay autores, como M? Soledad
Quintana, que hablan de liberalidad excesiva®; en el mismo sentido, Alessandri y Somarriva, al
referirse a las res derelictae, las califican de donacién a persona indeterminada’®, o los Dominguez
que, al referirse al primer acervo imaginario, sostienen que, no obstante el tenor literal del articulo
1.185 del Cédigo Civil chileno, que expresamente habla de donaciones, debe entenderse que esta
disposicion se refiere a toda liberalidad y no solamente a las donaciones'.

De la misma forma, a nivel jurisprudencial, existe un fallo de la Corte de Apelaciones de
Rancagua, de 23 de abril de 2012", confirmado por la Corte Suprema, de 19 de junio de 2012'%, en
el que se sostiene que — en la especie — existié una donacion por la via de la estipulacién a favor de
otro, acogiendo una accién de inoficiosa donacién'®.

> Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, 2 vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 7* ed., 2007, t. I, cfr.

p. 294.

6 Pareciera ser que René Ramos entiende que en esa renuncia hay una donacién entre vivos, pues sefiala que,

de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 1.137 del Cédigo Civil, las donaciones entre

conyuges siempre valdrdn como donaciones revocables.

7 Court Murasso, Eduardo, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio — Regimenes Matrimoniales — Uniones

de Hecho, Legal Publishing, Santiago, 2* ed., 2009, cfr. p. 193.

gcfQuimana Villar, Maria Soledad, Derecho de Familia, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 3* ed., 2020,
I. p. 248.

® Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; Vodanovic Haklicka, Antonio, 7ratado de los

Derechos Reales, 2 vols., Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 7 ed., 2016, t., I, cfr. p. 159.

' Dominguez B.; Dominguez A., op., vol. et ed. cits., cfr. p. 997.

' Corte de Apelaciones de Rancagua (2012): Fuenzalida y otros con Miranda y otros. Rol N° 1.177 — 2011.

Disponible en hitp://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018]

'? Corte Suprema (2012): Fuenzalida y otros con Miranda y otros. Rol N° 4,131 — 2012. Disponible en

http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018]

** En cuanto a los hechos, don Luis Miranda Lucero compr un terreno para sus hijos no matrimoniales, en el

afio 1996. El sefior Miranda fallecié en octubre del 2007. Su cényuge e hijos matrimoniales ejercieron la accién

de inoficiosa donacién en contra de los hijos no matrimoniales y beneficiarios de esa estipulacion a favor de




Con el propésito de plantear claramente la distincién entre las nociones de gratuidad,
liberalidad y donacién entre vivos en el Cédigo Civil chileno, en primer lugar, se examinara la
relacion que existe entre estas tres expresiones, dando cuenta de los aspectos que tienen en comun y
que pueden llevar a confusién. Hecho lo anterior, se examinara cada figura por separado, para asi
perfilarla mediante sus caracteres propios que permitan deslindarlas de las demas.

De esta manera, se demostrara que, en el Codigo Civil chileno, la expresion “gratuidad” es la
mas amplia, pues se refiere exclusivamente a la ausencia de contraprestacion. Consecuente con lo
anterior, se examinara la expresién “liberalidad”, demostrandose que, en nuestro Cédigo Civil, solo
hace alusion a un tipo de acto gratuito: aquél que se caracteriza por la atribucion patrimonial y la
lucratividad. Finalmente, se demostrara que, en el Codigo Civil chileno, el contrato de donacion entre
vivos constituye solo un tipo de liberalidad, pero que, junto a €, existen otras formas de liberalidades
que, por lo mismo denominaremos liberalidades no donatorias o no donativas. Hecho lo anterior, se
demostrara que, en nuestro Codigo Civil, lo que permite distinguir al contrato de donacién irrevocable
de las demas formas de liberalidad es que en la donacidn hay un desplazamiento patrimonial, mientras
que en las liberalidades no donatorias ello no se da, sino que el enriquecimiento y el empobrecimiento
se da a través de otras vias, rescatando con ello el caracter residual de las liberalidades no donatorias.

2. Relaciones existentes entre las nociones de gratuidad, liberalidad y donacién entre vivos en el
Cédigo Civil chileno

Un primer aspecto que debe ser tratado consiste en determinar si las expresiones “gratuidad”,
“liberalidad” y “donacién entre vivos™ son sindénimas o no y, en caso de no serlo, qué diferencias
habria entre ellas y qué relacion es posible establecer entre las mismas.

Con el propésito de probar la hipétesis planteada, en esta parte se demostrara que las nociones
de gratuidad, liberalidad y donacién entre vivos no son sinénimas, sino que existe una relacion de
género a especie, donde la expresion mas amplia es gratuidad, de manera que la liberalidad es solo
una especie de gratuidad y, dentro del campo de las liberalidades, el contrato de donacién entre vivos
es solo una clase de ellas. De esta manera, se lograra probar que existen las liberalidades no donatorias
y que ellas se encuentran reconocidas en el Cédigo Civil chileno.

Para los efectos sefialados, Marc Nicod, en Francia, sostiene que la nocién de gratuidad es
mas amplia que la de liberalidad, toda vez que las liberalidades son actos de alienacién o disposicion,
ya que permiten la transferencia de un valor patrimonial que pasa del disponente al beneficiario',
nocion que se extrae del articulo 893 del Codigo Civil de ese pais'®, después de la redaccion dada por
una reforma de 20066,

En la misma linea, Malaurie y Brenner sefialan que es posible distinguir dos tipos de contratos
a titulo gratuito: por una parte, aquéllos que traspasan un bien sin contraprestacion y con intencion
liberal; son los que constituyen una liberalidad en el sentido preciso del término, y son la donacién y
el testamento. Por otro lado, estan aquéllos que tienen por objeto prestar un servicio gracioso a otro

otro. La Corte de Apelaciones de Rancagua entiende que hubo donacidn por via de la estipulacion a favor de
otro, por lo que acoge la referida accion, lo que implica sostener que se formé el primer acervo imaginario.

' Nicod, Marc, « Les Libéralités Ordinaires : Les Donations », en Grimaldi, Michel (directeur) Droit
Patrimonial de la Famille, Edition Dalloz, Paris, 2014, pp. 805 — 825, cft. p. 806 (traduccion libre).

'* Art. 893 alinéa 1 Code Civil frangais « La libéralité est Iacte par lequel une personne dispose a titre gratuit
de tout ou partie de ses biens ou de ses droits au profit d’une autre personne ».

' Beignier, Bemard ; Torricelli — Chrifi, Sarah, Libéralités et Successions. LGDJ Lextenso Editions, Paris, 4°
édition, 2017, cfr. p. 25 (traduccién libre).



y que el Code califica como contratos de beneficencia en su articulo 1.105", como el mandato, el
depésito, el comodato, el contrato de alojamiento gratuito, el trabajo benévolo. Agregan que esta
distincion tiene importancia, pues si bien el legislador no ha visto con buenos ojos las liberalidades,
pues busca impedir que las personas dispongan sin consideracion de sus bienes, mira favorablemente
los contratos de beneficencia, no solo porque no existe el riesgo que el deudor se arruine, sino que,
ademés, porque ellos siempre conllevan un valor moral: sin beneficencia nuestra sociedad seria aun
mas materialista e inhumana de lo que ya es'®.

En el mismo sentido, Belli, en Italia, sostiene que la liberalidad es el género que va precedido
por un animo de liberalidad, que consiste en la conciencia de atribuir a otro una ventaja patrimonial
sin estar de algin modo obligado; en cambio, la donacién es una especie de liberalidad, que exige,
ademas del animo de liberalidad o animus donandi, de una atribucion patrimonial, que se traduce en
un enriquecimiento del donatario y un empobrecimiento del donante"”.

Por otro lado, interesa revisar lo que ha sefialado la doctrina uruguaya, toda vez que, en dicho
pais, el articulo 1.249 inciso primero del Codigo Civil es practicamente idéntico al articulo 1.440 del
Codigo Civil chileno®; por otra parte, el Titulo I, Parte II de su Libro IV se refiere en particular a las
donaciones, considerandolas como un contrato®, tal como se ha entendido mayoritariamente que
ocurre en nuestro pais y, finalmente, porque la doctrina uruguaya, conforme se examinara, se ha
preocupado del tema de las liberalidades no donatorias a partir de la reglamentacion hecha por el
Cédigo Civil de ese pais.

De esta manera, a partir del articulo 1.308 del Codigo Civil uruguayo®, Miguel Tomé sostiene
que la expresion “liberalidad” seria mas amplio que el de “gratuidad”, toda vez que aquélla
comprenderia no solamente a los contratos gratuitos, sino que también a actos no negociales®.

En el mismo sentido, Gamarra entiende que liberalidad proviene de libertad, expresion que
resulta ajena a cualquiera idea de cumplimiento de un deber y es una nocién mas amplia que la de
gratuidad, toda vez que la nocién de liberalidad comprende contratos gratuitos, actos no contractuales
ni negociales, y actos negociales cuya causa es neutra, en la medida en que confieran un beneficio a

17 Antes de la Reforma de 2016, el articulo 1.105 del Code sefialaba “El contrato de beneficencia es aquél por
el cual una de las partes procura a la otra un beneficio puramente gratuito”. Sin embargo, con la reforma de
aquel aflo, la definicion que nos interesa paso al articulo 1.107 del Code, el cual establece en la actualidad, en
su inciso 1°, que «Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties regoit de |’autre un avantage en
contrepartie de celui qu’elle procure», agregando su inciso 2° que « I/ est a titre gratuit lorsque I'une des
parties procure a l'autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie ».

'8 Malaurie, Philippe ; Brenner, Claude, Droit des Successions et des Libéralités. LGDJ, Lextenso Editions,
Paris, 8¢ édition, 2018, cfr. p. 184 (traduccién libre).

19 Belli, Guido, “Le Donazioni Indirette”. Disponible en

https://webcache. googleusercontent.com/search?q=cache:Nm8Opyc1 UkMJ: htips://www.personaedanno.it/att

achments_static/attachments/allegati_articoli/010188 resourcel orig.doc+&cd=1&hl=es&ct=clnk& gl=cl
[Ultima consulta 03 de septiembre de 2018] (Traduccién libre).

0 Art. 1.249 inciso 1° CC uruguayo “El contrato se llama gratuito, cuando sélo tiene por objeto la utilidad de
una de las dos partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes gravandose cada uno a beneficio del otro”,

' Art. 1.613 CC uruguayo “La donacion entre vivos es un contrato por el cual el donante, ejerciendo un acto
de liberalidad, se desprende desde luego e irrevocablemente del objeto donado en favor del donatario que lo
acepta”.

2 Art. 1.308 CC uruguayo “Todo hecho licito del hombre que hace mejor la condicion de una persona en dafto
de otro, sin que haya mediado intencién de hacer una liberalidad, da origen a un cuasicontrato que obliga al
%ue ha l'nejorado su condicion a devolver la suma o la cosa convertida en su provecho”.

~ Tomé, Miguel Angel, “Donaciones y Liberalidades Atipicas en Fraude a la Ley”. En Revista de Derecho,
Universidad Catlica del Uruguay, Montevideo, N° 10, diciembre 2014, pp. 225 — 248, cfr. p. 229.




un destinatario y haya existido la intencién de hacer una liberalidad®. De esta manera, las nociones
de liberalidad y gratuidad no son sindnimas, sino que, si bien ambas se caracterizan por la ausencia
de una contraprestacion equivalente y la intencién liberal, la gratuidad solo se aplica a los negocios
juridicos®. . :

De esta manera, la nocion de liberalidad da cuenta de una intencién premeditada de ejercer
sobre otra persona un acto de liberalidad sin que medie una contraprestaciéon y que exceden las
previsiones normativas del contrato de donacién™.

En cambio, la donacion seria un tipo de liberalidad que se caracteriza, a partir de lo dispuesto
en el articulo 1.613 del CC de ese pais, por una transferencia definitiva del bien donado®.

A nuestro juicio, en Chile — conforme se examinara — la nocién mas amplia es la de gratuidad,
que se traduce solamente en la ausencia de contraprestacion, esto €s, que quien recibe un beneficio
no esta obligado a hacer una prestacion, sea a favor de quien lo beneficio, sea a favor de un tercero;
de ahi que los actos gratuitos se traducen en la necesidad de dar, hacer o no hacer algo sin esperar
recibir nada a cambio; esta expresion seria la mas amplia, pues comprende todo tipo de actos en los
que no exista una contraprestacion. En cambio, la liberalidad seria solo una especie de gratuidad, pues
lo propio de la liberalidad es que exista un enriquecimiento y un empobrecimiento para cada una de
las partes; de esta manera, por ejemplo, el comodato es un acto gratuito, pues el comodatario es
facultado para usar de una especie sin estar obligado a hacer una contraprestacion, pero no es un caso
de liberalidad, pues no hay enriquecimiento para él ni empobrecimiento para el comodante.
Finalmente, la donacién entre vivos es un tipo de liberalidad, que se caracteriza por el desplazamiento
patrimonial; esto significa que aquello en lo que se empobrece el donante es exactamente lo mismo
en lo que se enriquece el donatario, es decir, el mismo bien o derecho que existia en el patrimonio del
donante es el que se transfiere y, por tanto, adquiere el donatario, de manera que, si existe un
enriquecimiento y un empobrecimiento, pero no hay desplazamiento patrimonial en el sentido
anotado, estaremos frente a una liberalidad, pero no frente a una donacion, es decir, frente a una
liberalidad no donatoria o no donativa.

3. Lanocién de gratuidad en el Cédigo Civil chileno
3.1 La gratuidad como ausencia de contraprestacion.
Josserand plantea que lo que caracteriza al contrato a titulo gratuito es la existencia de un

servicio prestado sin retribucion, sin una contrapartida y, por otro lado, con espiritu de beneficencia®.
Como consecuencia de ello, se entiende que hay actos a titulo gratuito que no son liberalidades, pues

24 Gamarra, Jorge; Venturini, Beatriz; De Cores, Carlos; Gamarra, Ratil, Tratado de Derecho Civil Uruguayo,
26 vols., Fundacion Cultura Universitaria, Montevideo, 3* ed., 2004, t. IV, cfr. pp. 17 - 18.

* Idem, cfr. pp. 11, 12 y 19.

* Tomé, op. cit., cfr. p. 229.

%" Ibidem.

% Josserand Louis, 7eoria General de las Obligaciones, Editorial Parlamento Ltda., Santiago, 2008, cfr. p. 28.
Esta idea es recogida por Malaurie y Brenner, quienes entienden que la nocion de gratuidad se construye a partir
de dos elementos: uno subjetivo y uno objetivo. El elemento subjetivo estd dado por la intencion liberal, que es
Fma-n_ocién abstracta que comprende sentimientos diversos (como la piedad, la caridad, el amor, el orgullo, la
Justicia, etc.) y que es una cuestién de grados, ya que la generosidad pasa por grados sucesivos desde el
mecenazgo al regalo interesado. En cambio, el elemento objetivo esta constituido por el hecho que el disponente
debe conferir una ventaja sin contraprestacion. Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. pp. 182 — 183 (traduccion libre).
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lo que define al acto a titulo gratuito es que una parte preste un servicio sin contraprestacion, pero no
son liberalidades, porque no hay transferencia de uno al otro de un elemento de su patrimonio™.

Esta idea es tomada en Italia por Oppo, para quien el acto gratuito se caracteriza por un
clemento objetivo, que es la ausencia de una contraprestacion y por un elemento subjetivo, cual es la
intencién de dar una ventaja patrimonial a otro®.

Esta opinién es criticada por Gianola, para quien la consideracion de contrato gratuito como
ausencia de contraprestacion, y que entiende al fin perseguido por el promitente entre los motivos
irrelevantes del acto, solo considera como relevante el intercambio de prestaciones de caracter
econdmico que actiia sobre la base de un programa conocido y compartido por ambas partes; ello
constituye el epilogo de una evolucion en la que la distincion entre onerosidad y gratuidad viene a
basarse, de un modo demasiado simple, en el cambio econémico programado a expensas del criterio
del interés perseguido’’.

A juicio de Gianola, recurrir al criterio del cambio econémico programado conduce a definir
el espiritu de liberalidad como la intencién de enriquecer a la contraparte, con prescindencia de todo
objetivo posterior eventualmente perseguido, de manera que un fin egoista posterior, eventualmente
perseguido por el sujeto que se obliga o que ejecuta una prestacion sin una contraprestacion, no releva
ni excluye el espiritu de liberalidad; la esperanza de una ventaja futura no excluye el espiritu de
liberalidad™®.

Por otro lado, Iacovino, Tavassi y Cassandro entienden que la gratuidad consiste en la
ausencia de una contraprestaciéon o de una contraparte financieramente ventajosa a favor del
disponente™.

En Espafia, De Pablo, Alvarez y Parra sostienen que los contratos gratuitos se caracterizan
porque el beneficio de una de las partes no aparece acompafiado de un sacrificio que sea su
contrapartida®.

Entendemos que este criterio es perfectamente aplicable en Chile. El articulo 1.440 de nuestro
Codigo Civil, al definir contrato gratuito, pone énfasis en que tiene por objeto la utilidad de una sola
de las partes, sufriendo la otra el gravamen, de manera que tal utilidad puede ser de cualquier tipo: el
dominio, el uso de un bien, un servicio, etc., de ahi que sean ejemplos de contratos gratuitos la
donacién entre vivos, el comodato y el mutuo sin interés; pero no todos ellos son liberalidades, pues,
para ello, es necesario que exista un enriquecimiento y un empobrecimiento patrimoniales, lo que no
se da en el caso del comodato o del deposito.

En este sentido, se ha sefialado que el Codigo Civil chileno habria adoptado una concepcion
objetiva, esto es, que solo habra un negocio gratuito en la medida en que una persona reciba un
beneficio tangible, efectivo, de manera que, en términos concretos, podria realizarse una operacion
aritmética; siguiendo esta forma de razonar, serian negocios gratuitos, ademas de la donacién entre
vivos, el testamento, el mutuo sin interés y el mandato sin remuneracién®’; también seria gratuito el

% Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 40 (traduccion libre).

** Oppo Giorgio, Adempimento e Liberalita. Giuffré Editore, Milano, 1947, cfr. pp. 287 — 289 (traduccidn libre).
*! Gianola, Alberto, Atto Gratuito, Atto Liberale. Ai Limite della Donazione. Giuffré Editore, Milano, 2002, cff.
p. 9 (traduccion libre).

> Josserand, op. cit., cfr. p. 27.

* Tacovino, Celeste; Tavassi, Vincenzo; Cassandro, Tania, La Donazione, Giuffré Editore, Milano, 1996, cfr.
p- 7 (traduccion libre).

3 De Pablo Contreras, Pedro; Pérez Alvarez, Miguel; Parra Lucin M® Angeles, Curso de Derecho Civil (II).
Derecho de Obligaciones. Colex, Madrid, 2014, cfr. p. 346.

** Dominguez Aguila, Ramén, Teoria General del Negocio Juridico, Prolibros, Valparaiso, 3* ed., 2020, cfr. p.
37._ En el mismo sentido, Figueroa Yaiiez, Gonzalo, Curso de Derecho Civil. Teoria de los Actos Juridicos,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 5* ed., 2011, cfr. p. 17; Court Murasso, Eduardo, Curso de Derecho Civil.
Teoria General del Acto Juridico, Santiago, Legal Publishing, 2° ed., 2009, cfr. p. 9; Pescio Vargas, Victorio,
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contrato de fianza *, y resulta que en ninguno de ellos existe un enriquecimiento y un
empobrecimiento patrimoniales.

Lo anterior se ve reforzado por lo dispuesto en el articulo 1.395 CC. Su inciso 1° sefiala que
no hay donacién en el comodato, aunque se trate de prestar una especie que se acostumbra a arrendar.
Se trata de un contrato gratuito conforme lo explicamos en el parrafo precedente, pero no es donacién,
porque no hay un desplazamiento patrimonial. El inciso 2° de esta disposicion corrobora esta
interpretacion, al sefialar que no hay donacién en el mutuo sin interés, toda vez que, si bien el mutuo
es un titulo translaticio de dominio, el mutuario adquiere una deuda frente al mutuante, por lo que
existe la obligacién de restituir’’.

En el mismo sentido, el articulo 1.396 CC establece que los servicios personales gratuitos no
constituyen donacién, aunque sea de aquellos servicios que suelen pagarse. La razén por la cual tales
servicios no pueden ser considerados como donacion, es que, si bien son actos gratuitos, por cuanto
no existe una contraprestacion, no pueden ser considerados como donaciones, al faltar el
desplazamiento patrimonial. En este sentido, Alejandro Guzman sefiala que la razén por la cual no
hay donacion en este caso es porque no hay una atribucion patrimonial dispositiva, toda vez que la
privacion de la remuneracion por parte de quien presto el servicio no es atribucion patrimonial®®.

Lo mismo ocurre con el articulo 1.397 CC, al sostener que no hay donacién a un tercero
cuando una persona se constituye a favor de aquélla como fiador, o constituye una prenda o una
hipoteca®; si bien se trata de contratos gratuitos, al no haber desplazamiento patrimonial no pueden
ser considerados como casos de donacién. Con todo, Alejandro Guzman advierte que puede darse
una situacion distinta en el caso que el garante, al momento de constituirse la caucion y en forma
gratuita renuncie a la accién de reembolso, pues, en tal caso, si habria un enriquecimiento del deudor
y el empobrecimiento del garante. A partir de ello, se plantea el caso en que si el garante paga por el
deudor y después renuncia a la accion de reembolso, habria una atribucién patrimonial y, por lo
mismo, una remisién de una deuda®®; pero si la renuncia es inicial, habria una atribucién patrimonial
remisoria que seria condicional, pues estaria sujeta al hecho futuro e incierto que el garante llegue a
pagar la obligacion garantizada. En consecuencia, a su juicio, el articulo 1.397 del Cddigo Civil

Manual de Derecho Civil. Teoria General de los Actos Juridicos y Teoria General de la Prueba, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1948, cfr. p. 30.

36 Barcia Lehmann, Rodrigo, Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del Acto Juridico, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2010, cfr. p. 24.

37 En relacién con el inciso 3° de esta disposicion, al establecer que si hay donacién en la remisién o cesion del
derecho de percibir los réditos de un capital colocado a interés o a censo, Alejandro Guzman explica que hay
donacion en la remision de intereses devengados, por tratarse de una aplicacion de la regla general contenida
en el articulo 1.653 CC. Guzman Brito, Alejandro, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, Lexis
Nexis, 2005, cfr. pp. 79 — 82. Diferimos de esta interpretacion; entendemos, a partir de las palabras empleadas
por el legislador, que hay donacidn, en el sentido que se aplican las reglas de la donacién, pero ello no quiere
decir que sean donacién, lo cual es congruente con lo que se expresara respecto del articulo 1.653 de nuestro
Cddigo Civil. Vid. infra 4.2.2.

% Guzmén Brito, op. cit., cfr. p. 82. Funda esta argumentacién en los principios extraidos del Digesto: “no se
hace mas pobre el que no adquiere, sino el que gasté su patrimonio” y “no se hace mds rico el que no gasta”.
3 En este sentido, cabe tener presente que si bien la doctrina mayoritaria en nuestro pais ha sostenido que los
contratos de garantia pueden ser onerosos cuando el fiador o el tercer poseedor de la finca hipotecada o de la
cosa empefiada reciben una retribucién por parte del deudor, el profesor Guzmén plantea que ello no es efectivo
Y que siempre se trata de contratos gratuitos, porque tal retribucion la hace el deudor que es un extrafio al
contrato de fianza, prenda o hipoteca. Guzman Brito, op. cit., cfr. p. 47.

“ Cabe precisar que para Alejandro Guzman seria un caso de donacién en los términos del articulo 1.653 del
Cédigo Civil chileno, solucién que no compartimos, pues, conforme examinaremos, dicha disposicién no dice
que la remision de la deuda sea una donacién, sino que se limita a hacer aplicable a la remisién las reglas del
contrato de donacién entre vivos. Vid. infra. 4.2.2.
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debiera entenderse en el sentido que no se hace donacién al tercero por el solo hecho de constituirse
la caucién™.

3.2  Disposiciones que hacen referencia a la gratuidad.

En nuestro Cédigo Civil encontramos diversas disposiciones que hacen referencia a la
gratuidad. Resulta necesario revisar estas disposiciones, pues no solo son compatibles con la
interpretacion que se propone en el presente trabajo, sino que también proporcionan argumentos para
demostrar la hipétesis que se pretende demostrar. En efecto, conforme se ird examinando, los diversos
articulos del Codigo Civil chileno que aluden a la gratuidad, dan a entender que se trata de una nocion
amplia, caracterizada exclusivamente por la ausencia de una contraprestacion, independientemente
de que se trate 0 no de una atribucion patrimonial hecha a otra persona. Sin perjuicio de ello, al
examinar las distintas disposiciones que aluden a la gratuidad, podremos advertir que algunas de ellas
permiten sostener el reconocimiento de las liberalidades no donatorias por parte del legislador,
cuestion que se advertira en el andlisis respectivo.

El examen se hara comenzando por aquellas disposiciones que no han recibido una mayor
atencién por parte de la doctrina nacional, de manera que su explicacion sera mas breve, y concluira
con aquellas disposiciones que han suscitado una mayor dedicacién por parte de los autores chilenos,
de manera que su analisis serd mas extenso.

3.2.1 Articulo 403 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a propoésito de la administracion de bienes que hacen tutores y
curadores, establece que “La remision gratuita de un derecho se sujeta a las reglas de la donacion”.

Esto quiere decir que, para la remisién gratuita de un derecho, el guardador necesita de
autorizacién judicial, y el juez podra concederla por causa grave, siempre que dicha remisién sea
proporcionada a las facultades del pupilo y no significase un menoscabo de su patrimonio
productivo®.

En nuestro concepto, la remisién no es un tipo o clase de donacidn, toda vez que no existe un
desplazamiento desde el patrimonio del acreedor al patrimonio del deudor; en consecuencia,
entendemos que, si el legislador quiso aplicarle las reglas de la donacién, tuvo que decirlo de manera
expresa.

322 Articulo 551 - 1 inciso 1° del Cddigo Civil.

Esta disposicion, incorporada al Cédigo por la Ley N° 20.500, sefiala, a propésito de los
directores de una corporacion o asociacion, que “Los directores ejercerdn su cargo gratuitamente,
pero tendrdn derecho a ser reembolsados de los gastos, autorizados por el directorio, que justificaren
haber efectuado en el ejercicio de su funcion”.

En consecuencia, debemos entender que los directores de una corporacion o asociacion, en
principio, no tienen derecho a una contraprestacion, a menos que, como lo expresa el inciso segundo
de esta disposicion, por servicios distintos a sus funciones como directores, puedan percibir alguna
retribucion, en virtud de un contrato de trabajo o de arrendamiento de servicios™®.

“: Guzmén Brito, op. cit., cfr. pp. 83 — 84.
# Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 435.

“433$onal Talciani, Heran, Curso de Derecho Civil. Parte General, Thomson Reuters, Santiago, 2018, cfr. p.
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3.2.3 Articulo 556 inciso 1° del Codigo Civil.

A proposito del funcionamiento de corporaciones y fundaciones, establece que “Las
asociaciones y fundaciones podrdn adquirir, conservar y enajenar toda clase de bienes, a titulo
gratuito u oneroso, por actos entre vivos o por causa de muerfe”.

Esta disposicion viene a reafirmar lo sefialado precedentemente, toda vez que, al referirse a
que asociaciones y fundaciones pueden adquirir, conservar y enajenar toda clase de bienes, a titulo
oneroso o gratuito, esta sefialando que tanto los actos de disposicion como los de administracion
pueden ser gratuitos, lo que, a nuestro juicio implica que puede no haber enriquecimiento ni
empobrecimiento, como es lo que ocurre con los actos de administracion.

3.24 Articulo 1.386 del Cddigo Civil.

Esta disposicion define lo que ha de entenderse como donacién en nuestro sistema, al indicar
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”.

Atendida la importancia de esta figura para la presente tesis, su analisis se hara més adelante™.

3.2.5 Articulo 1.396 del Codigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a propésito de las donaciones, sefiala que “Los servicios personales
gratuitos no constituyen donacion, aunque sean de aquellos que ordinariamente se pagan”.

Conforme a este articulo ha de entenderse que los servicios personales prestados sin una
contraprestacién no constituyen donacién, incluso tratindose de servicios que ordinariamente se
pagan, toda vez que la donacién, conforme a la definicién proporcionada por el articulo 1.386 CC,
supone la transferencia de uno o mas bienes del donante al donatario, y en la prestacion de servicios,
aunque sea una liberalidad, no hay transferencia de dominio, razén que justifica que, en nuestro
sistema, no constituya donacién®.

3.2.6 Articulo 1.417 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a proposito de la donacion entre vivos, establece que “E! donante
de donacion gratuita goza del beneficio de competencia en las acciones que contra él intente el
donatario, sea para obligarle a cumplir una promesa, o donacioén de futuro, sea demandando la
entrega de las cosas que se le han donado de presente”.

Esta disposicion se refiere a la donacion gratuita, lo que nos da a entender que habria
donaciones que no lo son 0, como ha sefialado la doctrina, no lo son “enteramente”, pues el donatario
tendria que hacer una contraprestacién™.

4 Vid. infra 4.4.5.

“ En este sentido se ha explicado que el que presta el servicio no se empobrece, sino que, a lo sumo, deja de
%ggar I.éecaros Sénchez, José M., Liberalidadesy Donaciones Irrevocables, Metropolitana Ediciones, Santiago,

7, cfr. p. 67.

% En doctrina se ha planteado que existiria una contradiccién entre este articulo 1.417 de nuestro Cédigo Civil
y el articulo 1.626 N° 5 del mismo cuerpo legal, pues el primero solo concederia beneficio de competencia
cuando la donacién es enteramente gratuita, mientras que el segundo no hace distincién, por lo que siempre
procederia el beneficio de competencia para el donante. Esta contradiccion se resolveria aplicando el principio
de especialidad, por lo que primaria el articulo 1.417. Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, 2
vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 8" ed., 2005 (versién de René Abeliuk M), t. II, cfr. p. 712. Sin
embargo, también se ha sostenido que entre ambas disposiciones no habria contradiccidn, sino que tendrian
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3.2.7 Articulo 1.422 del Codigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a propésito de las donaciones entre vivos, sefiala que “E! donatario
de donacién gratuita no tiene accion de saneamiento aun cuando la donacion haya principiado por
una promesa’.

En general, la obligacion de garantia, como es ¢l saneamiento, encuentra su fundamento en
la voluntad presunta de las partes: la ley la presume en los contratos onerosos, pero no se justifica
dicha presuncion en los contratos gratuitos*’, ya que, si el donatario es privado de la cosa donada, en
definitiva, no sufrira ningtin perjuicio™®.

En este caso, vale lo sefialado precedentemente para el articulo 1.417 CC.

3.2.8 Articulo 1.433 inciso 2° del Cédigo Civil.

Esta disposicion reglamenta las donaciones remuneratorias. Su inciso primero da una
definicion de donacién remuneratoria y el inciso segundo establece que “Si no constare por escritura
privada o publica, segiin los casos, que la donacién ha sido remuneratoria, o si en la escritura no se
especificaren los servicios, la donacion se entendera gratuita”.

Como sabemos, hablamos de las donaciones remuneratorias para referimos a toda liberalidad
que se hace a una persona en consideracion a servicios prestados al disponente, cuando tales servicios
no han generado una deuda exigible en razén de haberse prestado gratuitamente™.

En este caso, vale lo sefialado precedentemente para el articulo 1.417 CC.

3.29 Articulo 2.117 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se encuentra ubicada a propésito del mandato. Su inciso primero expresa
que “El mandato puede ser gratuito o remunerado”.

Entendemos que el legislador plantea que el mandante puede estar o no obligado a remunerar
al mandatario, es decir, puede haber o no contraprestacion para el mandante. Como explica Stitchkin,
el mandato es naturalmente oneroso™, pero excepcionalmente sera gratuito cuando se estipule que el
mandante no pagara remuneracion alguna al mandatario® -,

distinto &mbito de aplicacion: el articulo 1.417 se aplicaria a las donaciones enteramente gratuitas y concederia
beneficio de competencia al donante cuando se trata de celebrar el contrato de donacidn prometido o cumplir
el contrato de donacion ya celebrado. El segundo se aplicaria a las donaciones que no son enteramente gratuitas
y solo concederia beneficio de competencia al donante cuando se trate de celebrar el contrato de donacion
prometido. Lecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 92.

7 Meza Barros, Ramén, Manual de la Sucesién por Causa de Muerte v Donaciones entre Vivos, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 7 ed., 2008, cfr. p. 213.

% Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits. cfr. p. 712.

“ Lecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 106.

% Llega a esta conclusion a partir de lo dispuesto en el articulo 2.158 N° 3 del Cadigo Civil el cual, al
reglamentar las obligaciones del mandante, sefiala que debe pagar al mandatario la remuneracion estipulada o
la usual, es decir, el legislador parte de la base de que el mandante debe pagar una remuneracion; si no se ha
estipulado remuneracién alguna, el mandante debe pagar la remuneracién usual, que es la que se usa pagar
segun la época y lugar en que se encomienda la gestion. Stitchkin Branover, David, E/ Mandato. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 5° ed. (actualizada por Gonzalo Figueroa Yafiez), 2008, cfr. pp. 53 — 54.

°! Stitchkin Branover, op. cit., cfr. p. 159.

%2 Existe otra opinién que sostiene que el mandato es naturalmente gratuito. Para Pothier el mandato era
esencialmente gratuito: el mandatario se hacia cargo del negocio encomendado por la amistad, de manera que
el mandante no se obligaba a pagar contraprestacién alguna; de contrario, el mandato degeneraria en un
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3.2.10 Articulo 793 del Cddigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a propésito del usufructo, sefiala que “El usufructuario puede dar
en arriendo el usufructo y cederlo a quien quiera a titulo oneroso o gratuito”.

El inciso tercero de esta disposicion agrega que el usufructuario carecera de la facultad de
ceder su usufructo si el constituyente se lo hubiese prohibido.

En nuestro pais se ha discutido cuél es el objeto del arriendo o cesion; en particular, el
problema se presenta cuando se transfiere el usufructo, pues la redaccion de la disposicién legal citada
permite preguntarse si lo que se transfiere es el derecho de usufructo mismo o solo su ejercicio
(llamado “emolumento del derecho de usufructo™). Si lo que se cede es el derecho mismo, debiera
entenderse que el cesionario pasaria a ser un nuevo usufructuario, teniendo el mismo derecho, las
mismas atribuciones, las mismas restricciones y quedaria sujeto a las mismas formas de extincion que
tenia el cedente®. Segiin Rodrigo Barcia, lo que se cede es el derecho a percibir los frutos™, mientras
que para Alessandri et al. lo que se cede es el ejercicio del derecho de usufructo™ y, finalmente para
Pefiailillo® y Corral®’ lo que se cede es el derecho de usuftucto.

Esta disposicién sefiala que el titular del derecho de usufructo puede disponer de €l a favor
de un tercero, a titulo oneroso o gratuito, esto es, recibiendo o no una contraprestacion.

3.2.11 Articulo 1.759 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se encuentra ubicada a propdsito de la administracién extraordinaria de la
sociedad conyugal y su inciso 3° establece que “No podra tampoco, sin dicha autorizacion, disponer
entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, salvo el caso del articulo 1735 .

Se entiende que la expresion “disponer” esta tomada en el sentido que le da el articulo 582

arrendamiento de servicios. Pothier, Robert Joseph, Tratado de los Contratos de Beneficencia, Imprenta y
Litografia de J. Roger editor, Barcelona, 1845 (traduccion Sociedad de Amigos Colaboradores), cfr. p. 186. En
el mismo sentido, Troplong sostiene que se entiende que en la base de este contrato se encuentra la amistad, y
que ya para el derecho romano, llegd a ser esencialmente gratuito; a mayor abundamiento, la diferencia entre
el mandato y el arrendamiento de servicios se encuentra en que aquél es gratuito y éste es oneroso. Troplong,
M., Le Droit Civil Expliqué Suivant L'Ordre du Code. Du Mandat, du Cautionnement et des Transactions ;
Commentaire des Titres XIII, XIV et XV du Livre Il du Code Civil, Société Typographique Belge, Bruxelles,
1846, cfr. pp. 45 — 72 (traduccion libre). Con todo, Stitchkin sefiala que tal opinién ha sido rechazada; en efecto,
los contratos gratuitos constituirian una situacion de excepcion, razén por la cual necesitan de un texto legal
expreso, el que debe interpretarse de manera estricta, lo que no ocurre en nuestro Codigo Civil. Stitchkin
Branover, op. cit., cfr. pp. 21 — 22. Existe una tercera opinién, sustentada en Chile por Alexis Mondaca, quien
sostiene que, a partir de los articulos 2.117 y 2.158 N° 3 del Cédigo Civil, no cabe derivar que el mandato sea
naturalmente oneroso, sino que puede ser oneroso o gratuito, segin lo hayan pactado las partes en virtud de su
autonomia privada; en efecto, la obligacion de pagar la remuneracidn pactada o usual solo surgiria en los casos
de mandatos onerosos, pero no de los gratuitos. Mondaca Miranda, Alexis, “Evolucion del Pensamiento de
Andrés Bello sobre el Caracter Gratuito u Oneroso del Contrato de Mandato” en Revista de Estudios Historico
— Juridicos, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, N° XLI, 2019, pp. 317 — 340. Sin
embargo, debemos advertir que esta opinién no resuelve el problema de determinar si el mandatario tiene o0 no
derecho a remuneracion en caso que las partes hayan guardado silencio.
33 Pefiailillo Arévalo, Daniel, Los Bienes. La Propiedad V Otros Derechos Reales, Thomson Reuters, Santiago,
2*ed., 2019, cfr. pp. 1.222 — 1.224.
4 Barcia Lehmann, Rodrigo, Lecciones de Derecho Civil Chileno. De los Bienes, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2008, cfr. p. 173.
:Z AJess_apdri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 153.
Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 1.222.
*" Corral Talciani, Hernan, Curso de Derecho Civil. Bienes, Thomson Reuters, Santiago, 2020, cfr. 484.
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del mismo cuerpo legal, en cuanto disposicién juridica, esto es, como sinénimo de “enajenar”, es
decir, hacer ajena la cosa al anterior propietario por un acto entre vivos™.

En este caso, la limitacion a la mujer comprende tanto bienes raices como muebles, toda vez
que el precepto no distingue™.

Como consecuencia de esta disposicion, la mujer que administra extraordinariamente necesita
de autorizacion judicial para disponer entre vivos de bienes sociales, sea a través del contrato de
donacién o de una liberalidad no donatoria; la tinica excepcion se encuentra en que no se requiere de
tal autorizacion cuando se trata de una donacién de poca monta, de manera que las liberalidades no
donatorias, aunque sean de poca monta, no quedan comprendidas en la excepcion.

3.2.12 Articulo 1.913 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se sitia a proposito de la cesiéon de derechos litigiosos. Su inciso primero
establece que el deudor esta obligado a pagar al cesionario el valor que éste haya pagado por el
derecho cedido con los intereses desde la fecha de la notificacion de la cesion al deudor. Por su parte,
el inciso segundo agrega que “Se exceptiuan de la disposicion de este articulo las cesiones
enteramente gratuitas; las que se hagan por el ministerio de la justicia; y las que van comprendidas
en la enajenacion de una cosa de que el derecho litigioso forma una parte o accesion”.

Si la cesion se ha efectuado a titulo gratuito, el cesionario carece de derecho de rescate®. Esta
solucién resulta ser una consecuencia légica de lo establecido en el inciso primero, porque si la cesion
ha sido enteramente gratuita, es decir, si no ha habido contraprestaciéon por parte del cesionario al
cedente, el deudor nada debiera pagar al cesionario, toda vez que la medida del pago que el deudor
debe hacer se encuentra en el pago que el cesionario hizo, a su tumo, al cedente.

3.2.13 Articulo 1.747 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, ubicada dentro del titulo relativo a la sociedad conyugal, sefiala que “En
general, se debe recompensa a la sociedad por toda erogacion gratuita y cuantiosa a favor de un
fercero que no sea descendiente comiin”.

Se trata de recompensas que adeudan los conyuges a la sociedad conyugal®’.

A partir de esta disposicion se entiende que se excluyen las donaciones a terceros que son de
poca monta y las donaciones hechas a un descendiente comiin en que conste que el conyuge ha
querido asumirla con sus bienes propios®.

Como es posible observar, este articulo habla de erogacién gratuita y no de donacién. En este
sentido, cabe tener presente que, a falta de una definicion legal de la palabra “erogacion”, acudimos
al Diccionario de la Real Academia Espafiola, el cual sefiala que esta palabra significa “accion y
efecto de erogar”®, mientras que erogar es “distribuir, repartir bienes o caudales™, por lo que este

articulo da a entender que la disposicion de un bien social a través de una liberalidad, sea una donacién

*® Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 117,
% Aedo Barrena, Cristian; Mondaca Miranda, Alexis, “Régimen Economico del Matrimonio”, en Del Pico
giubio, Jorge (Director), Derecho de Familia, Thomson Reuters, Santiago, 2° ed., 2016, pp. 241 — 417, cfr. p.
22.

% Meza Barros, Ramén, Manual de Derecho Civil. De las Fuentes de las Obligaciones, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 9° ed., 2007, T. I, cfr. p. 94.
5! Court Murasso, Eduardo, Curso de Derecho de Familia, Matrimonio — Regimenes Matrimoniales — Uniones
de Hecho, op. cit., cfr. p. 188.
Zz Lc'_>pez Diaz, Carlos, Tratado de Derecho de Familia. Editorial Metropolitana, Santiago, 2017, cfr. p. 416.
6: D{sponible en: https://dle.rae.cs/?id=G2ulqVZ [Ultima consulta: 13 de septiembre de 2019]

Disponible en: hitps://dle.rac.es/?id=G2vqQZr [Ultima consulta: 13 de septiembre de 2019]
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o una liberalidad no donatoria, dara lugar a la recompensa.
3.2.14 Articulo 2.219 del Codigo Civil.

Esta disposicion estd situada a proposito del contrato de depdsito y, particularmente, a
proposito del deposito propiamente dicho.

El inciso 1° de esta disposicidn establece que “El depdsito propiamente dicho es gratuito”,
de lo que se desprende que el depositante no est4 obligado a hacer contraprestacién alguna, de manera
que el contrato solo cede a favor de ¢1%; a tal punto, que el inciso 2° de la disposicién en comento
agrega que “Si se estipula remuneracion por la simple custodia de una cosa, el deposito degenera en
arrendamiento de servicio, y el que presta el servicio es responsable hasta de la culpa leve; pero
bajo todo otro respecto estd sujeto a las obligaciones del depositario y goza de los derechos de tal”,
lo cual se explica por cuanto, de estipularse que el depositante pague una remuneracion, ello significa
que tendria que hacer una contraprestacion, por lo que el contrato de deposito dejaria de ser gratuito.

Con todo, se ha sostenido que el contrato de depésito solo es gratuito por regla general,
pudiendo ser, excepcionalmente, oneroso, en dos casos: si el depositante autoriza al depositario para
usar la cosa dada en depésito y cuando se trata de un depdsito de dinero, también llamado irregular,
pues, en este ultimo caso, el depositario se obliga a restituir, junto con el capital, otra suma por
concepto de intereses®.

3.2.15 Articulo 1.732 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a propésito de la sociedad conyugal, prescribe, en su inciso 1° que
“Los inmuebles donados o asignados a cualquier otro titulo gratuito, se entenderan pertenecer

exclusivamente al conyuge donatario o asignatario; y no se atenderd a si las donaciones u otros actos
gratuitos a favor de un conyuge, han sido hechos por consideracion al otro”, agregando su inciso 2°
que “Si las cosas donadas o asignadas a cualquier otro titulo gratuito fueren muebles, se entenderan
pertenecer a la sociedad, la que deberd al conyuge donatario o asignatario la correspondiente
recompensa” .

Esta disposicion permite sostener que, cuando uno de los conyuges adquiere un bien inmueble
en virtud de una donacién o de cualquier otro titulo gratuito, dicho inmueble ingresa a su haber propio;
mientras que, si se trata de un bien mueble, ingresara al haber relativo de la sociedad conyugal.

Dado que la disposicion se refiere, por una parte, a bienes donados y, por otra, a bienes
asignados a cualquier otro titulo gratuito, el codigo esta reconociendo que la donacién es solo un
titulo de adquisicion sin contraprestacion, pero que pueden existir otras, que son las liberalidades no
donatorias. Podria pensarse que la expresion “asignacion” esta referida a la adquisicion mortis causa;
sin embargo, ello no es asi, toda vez que el articulo 953 del Cédigo Civil hace referencia a las
“asignaciones por causa de muerte”, lo que permite todavia afirmar que, ademas de las asignaciones
por causa de muerte, puede haber asignaciones entre vivos, lo que ocurrira cuando se haga una
liberalidad no donatoria.

3.2.16 Articulo 1.792 - 7 del Codigo Civil.

; Esta disposicion se ubica a propdsito del régimen de participacion en los gananciales y, en
particular, a propésito de la determinacion del patrimonio originario.

6356 (grrego Acufia, Juan A., Los Contratos Reales. Ediciones Universidad Finis Terrae, Santiago, 2015, cfr. p.

% {dem, cfr. p. 369.
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El inciso segundo de este articulo dispone que “Se agregaran al patrimonio originario las
adquisiciones a titulo gratuito efectuadas durante la vigencia del régimen, deducidas las cargas con
que estuvieren gravadas”.

Es decir, para la determinacion del patrimonio originario, una vez hecha la operacion de que
da cuenta el inciso primero de esta disposicién, esto es, una vez descontado el total de obligaciones
de que sea deudor el respectivo conyuge al momento de iniciar el régimen del total de bienes de que
sea titular, se debe agregar las adquisiciones a titulo gratuito efectuadas durante la vigencia del
régimen de participacion en los gananciales, deduciéndose las cargas con que estuvieren gravadas®’,
en otras palabras, debe agregarse al patrimonio originario toda adquisicion a titulo gratuito, sea que
haya tenido lugar via donacion entre vivos o a través de una liberalidad no donatoria.

3.2.17 Articulo 2.278 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se encuentra ubicada a proposito del contrato de constitucién de renta
vitalicia. Su inciso 1° sostiene que “Cuando se constituye una renta vitalicia gratuitamente, no hay
contrato aleatorio”, por lo que da a entender que se puede constituir por una persona a favor de otra
que no contrae ninguna contraprestacion.

En este sentido, explica Meza Barros que la renta vitalicia puede tener un origen no
contractual, por ejemplo, cuando se constituye en virtud de un testamento. Por otro lado, puede
constituirse en virtud de un contrato gratuito, por ejemplo, una donacién o una liberalidad no
donatoria. En tales casos no habra contrato aleatorio®.

Su inciso 2° agrega que “Se sujetara por tanto a las reglas de las donaciones y legados, sin
perjuicio de regirse por los articulos precedentes en cuanto le fueren aplicables”. Esta disposicion
también permite probar la hipétesis planteada, pues lo que ha dicho el legislador es que si se
constituye una renta vitalicia gratuitamente, no hay contrato aleatorio, y se aplican las reglas de las
donaciones, aunque no se haya constituido en virtud de un contrato de donacién.

3.2.183  Articulo 2.303 del Codigo Civil.

Esta disposicion se ubica a proposito del cuasicontrato del pago de lo no debido. Su inciso 1°
establece que “El que pagé lo que no debia, no puede perseguir la especie poseida, por un tercero
de buena fe, a titulo oneroso; pero tendra derecho para que el tercero que la tiene por cualquier
titulo lucrativo, se la restituya, si la especie es reivindicable y existe en su poder” .

Si bien esta disposicion no habla de gratuidad, la doctrina ha entendido que la expresion
“titulo lucrativo” es sinénima de “titulo gratuito”, siendo indiferente la buena o mala fe del tercero
adquirente: siempre estara obligado a restituir®.

Como consecuencia de lo anterior, el tercero que adquirié de buena fe estara obligado a
restituir, si la especie es reivindicable y existe en su poder, sea que la haya adquirido en virtud de un
contrato de donacion o de una liberalidad no donatoria.

" En este sentido, Pablo Rodriguez entiende que toda liberalidad hecha a los cényuges durante la vigencia del
régimen, al incorporarse al patrimonio originario, queda excluida de la participacién en los gananciales de
manera automatica. Rodriguez Grez, Pablo, Regimenes Patrimoniales, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1996, cfr. p. 249.

¢ Meza Barros, Ramoén, Manual de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, T. II, 10° ed., 1997, cfr. p. 238.

*Idem, cfr. p. 338. En el mismo sentido, Ruz Lértiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y
Responsabilidad Extracontractual, Abeledo Perrot, Santiago, 2011, T. IV, cfr. p. 408.
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3.2.19 Articulo 2.468 del Codigo Civil.

Esta disposicién reglamenta la denominada accion pauliana. Como sabemos, esta accién es
aquélla que concede la ley a los acreedores para obtener la revocacion de los actos ejecutados o
celebrados por el deudor en fraude de sus derechos™.

Dentro de las reglas que establece para el ejercicio de esta accion revocatoria, su numeral
segundo sefiala que “Los actos y contratos no comprendidos bajo el niimero precedente, inclusos las
remisiones y pactos de liberacion a titulo gratuito, serdn rescindibles, probdndose la mala fe del
deudor y el perjuicio de los acreedores”.

Esta disposicion ha sido explicada sefialandose que la ley no exige que el beneficiario de la
liberalidad sea participe del fraude, sino que basta con la mala fe del deudor’'. Su justificacion se
encuentra en que, habiendo varios intereses en juego, el legislador decide sacrificar el interés del
tercero, pues, revocandose el acto fraudulento, dicho tercero no pierde, pues queda en igual situaciéon
en la que se encontraba antes del acto fraudulento’.

Entendemos que la referencia a los pactos de liberacion a titulo gratuito comprende todo pacto
por el cual el acreedor libera al deudor de su obligacion sin tener que efectuar contraprestacion alguna.

3.2.20 Articulo 2.174 del Codigo Civil.

Esta disposicion, al definir el contrato de comodato o préstamo de uso, sefiala en su inciso
primero que “El comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de las partes entrega a la
otra gratuitamente una especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la
misma especie después de terminado el uso”.

La disposicion en comento plantea que, en el contrato de comodato, una de las partes entrega
a la otra gratuitamente una especie, por lo que se ha sostenido que este contrato seria esencialmente
gratuito, ya que solo reporta utilidad para el comodatario; de manera que si falta la gratuidad, el
contrato degeneraria en un contrato distinto”.

Al expresar que una parte entrega a la otra gratuitamente una especie, el codigo quiere
significar que la parte que recibe la cosa no esta obligada a hacer una contraprestacion.

3.2.21 Articulo 1.133 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a propdsito de los legados, establece que “Las deudas confesadas
en el testamento y de que por otra parte, no hubiere un principio de prueba por escrito, se tendrdn
por legados gratuitos, y estardan sujetos a las mismas responsabilidades y deducciones que los otros
legados de esta clase”.

De acuerdo con esta disposicion, si se deja un legado como pago de una deuda y existe un
principio de prueba por escrito, esto es, un antecedente que haga verosimil la existencia de la deuda,

:;Ruz Lértiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, Abeledo Perrot, Santiago, T. II, 2011,
I. p. 165.

7! Meza Barros, Ramén, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
10° edicién, 2007, cfr. p. 155.

72 Abeliuk Manasevich, op., vol., et ed. cits., cfr. p. 913.

73 Orrego Acuiia, op. cit., cfr. p. 101. Agrega este autor que el comodato seria un contrato “desinteresado”, que
serian aquellos en los que uno de los contratantes, movido por el deseo de prestar un servicio a otro, no se
empobrece, pero no recibe nada a cambio del servicio que presta o se obliga a prestar; pero no seria un contrato

gratuito propiamente tal, porque en €stos se exige que una de las partes se empobrezca, esto es, se produzca una
merma patrimonial.
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se estara frente a una deuda hereditaria confesada, que constituye una baja general de la herencia
exenta del pago del impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones™. Por el contrario, si no hay
un principio de prueba por escrito respecto de dicha deuda, el legado se considerara como gratuito,
es decir, sin que exista o haya existido una contraprestacion o desembolso por el mismo y sin que
exista una carga.

Como puede advertirse, el fundamento de esta disposicion se encuentra en la intencion del
legislador de evitar instituirse asignaciones prohibidas, que tengan por objeto transmitir bienes a
personas incapaces” o burlar las asignaciones forzosas™ o a los acreedores’”.

Lo anterior tiene importancia, pues si el acreedor es considerado como legatario, queda afecto
a las incapacidades para suceder contempladas en el articulo 1.061 de nuestro Codigo Civil; pero no
le serian aplicables si fuese considerado como acreedor. Por otro lado, si el crédito del acreedor es
considerado como legado, no constituye una baja general de la herencia, como si ocurriria si fuese
considerado como crédito. Finalmente, si el crédito del acreedor es considerado como legado, queda
afecto al pago del impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones, lo que no ocurrird si es que
es considerado como un crédito propiamente tal™.

3.2.22 Articulo 1.337 regla 10" del Cédigo Civil.

Esta disposicion consagra el llamado derecho de adjudicacién preferente del conyuge
sobreviviente. Como es sabido, este derecho consiste en que el conyuge sobreviviente tiene derecho
a que su cuota hereditaria se entere preferentemente con el inmueble que sea o haya sido la residencia
principal de la familia y con los muebles que lo guamecen.

Sin embargo, puede ocurrir que el valor de tales bienes sea superior a la cuota que
corresponde al conyuge sobreviviente. El inciso segundo de esta disposicion sefiala que “Si el valor
total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del conyuge, éste podra pedir que sobre las cosas
que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya en su_favor derechos de habitacion y de uso,
segtin la naturaleza de las cosas, con cardcter de gratuitos y vitalicios”.

El sentido de esta disposicion se refiere a que los derechos de uso y habitacion que se
constituyan a favor del conyuge sobreviviente, cuando el valor del inmueble que sea o haya sido la
residencia principal de la familia y los muebles que lo guamnecen excedan del valor de su cuota
hereditaria, sean gratuitos, significa que dicho cényuge sobreviviente no debe realizar
contraprestacion alguna para que tales derechos sean constituidos a su favor. De lo anterior se
desprende que el fundamento de esta figura se encuentra en la proteccién que debe darse al conyuge
sobreviviente del peligro a que puede verse expuesto si, como consecuencia de la particién, se ve
privado de su hogar’; se trata, en consecuencia, de que el conyuge sobreviviente mantenga las
condiciones materiales de vida que tenia hasta el fallecimiento de su marido o mujer™.

" Ruz Lartiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades. Thomson Reuters,
Santiago, 2014, T. VI, cfr. p. 490.

7> Rodriguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio. De los Cinco Tipos de Sucesién en el Codigo
Civil Chileno, 2 vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago, V. I, 3* ed., 2006, cfr. p. 221.

' Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 387.

"" Meza Barros, Manual de la Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 91.

8 Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 387.

" Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 843.

¥ Troncoso Larronde, Hermnén, Derecho Sucesorio, Legal Publishing, Santiago, 6° ed., 2009, cfr. p. 207.
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3.2.23 Articulo 1.962 del Codigo Civil.

Esta disposicion se ubica a propésito de la extincion del contrato de arrendamiento. En el
sistema del Codigo, la regla general es que la extincion del derecho del arrendador trae como
consecuencia la extincion del contrato de arrendamiento. Sin embargo, si la extincion del derecho del
arrendador se produce como consecuencia de haber enajenado la cosa arrendada a un tercero, el
contrato de arrendamiento puede subsistir, si el tercero esta obligado a respetar dicho contrato.

El articulo en comento establece los casos en los que el tercero adquirente esta obligado a
respetar el contrato de arrendamiento (y consecuentemente no se produce la extincién de éste), es
decir, se trata de los casos en los que el contrato de arrendamiento es oponible al nuevo duefio de la
cosa arrendada® . El primer caso se refiere a “Todo aquel a quien se transfiere el derecho del
arrendador por un titulo lucrativo™.

Si bien en este caso el codigo no habla de gratuidad, ha empleado la expresion “titulo
lucrativo”, lo que se ha interpretado como sinénimo de “titulo gratuito™, por lo tanto, toda persona
que adquiera el bien arrendado, sea por acto entre vivos o por acto testamentario, sin tener que hacer
una contraprestacion en dinero, debera respetar el contrato de arriendo que haya celebrado su
antecesor en el derecho sobre el referido bien.

El fundamento de esta disposicion estaria en que el heredero es el continuador de la persona
del difunto; el legatario adquiere la cosa legada en el estado en que se encuentre y con las cargas que
tenga, y — en el caso del donatario — seria ilogico que, habiendo recibido sin que el donante haya
obtenido algo a cambio, éste tuviese que indemnizar al arrendatario por la extincion del contrato de
arrendamiento®. Esta regla es aplicable a todo tercero que adquiere en virtud de una liberalidad, sea
que se trate de un contrato de donacidn entre vivos, de un legado o de una liberalidad no donatoria.

Cabe tener presente que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.438 CC, situado a
proposito de la anticresis, son aplicables al acreedor anticrético los derechos que el articulo 1.962 CC
establece a favor de los arrendatarios.

3.2.24 Articulo 1.749 inciso 4° del Codigo Civil.

Esta disposicion, que se ubica a propdsito de la administracion ordinaria de la sociedad
conyugal, establece que “No podrd tampoco, sin dicha autorizacion, disponer entre vivos a titulo
gratuito de los bienes sociales, salvo el caso del articulo 1735, (...)”.

Segun Ramos Pazos, esta disposicion impide al marido hacer donaciones de bienes sociales
sin autorizaciéon de su mujer®. Esta restriccion a las facultades del marido, como administrador
ordinario de la sociedad conyugal, comprende tanto bienes muebles como bienes raices sociales y
solo contempla como excepcién el caso en que se trata de donaciones de poca monta, atendidas las
fuerzas del haber social®. En un sentido distinto, Aedo y Mondaca plantean que esta disposicion solo
se refiere a las donaciones de bienes muebles sociales, toda vez que la donacién de los inmuebles se

# Orrego Acufia, Juan A., Contrato de Arrendamiento. Anglisis Jurisprudencial. Ley N° 19.866, Editorial
Metropolitana, 2003, cfr. p. 108.

%2 En este sentido, ibidem; Meza Barros, Manual de Derecho Civil, De las Fuentes de las Obligaciones, op. cit.,
T. 1, cfr. p. 113; Vodanovic Haklicka, Antonio, Tratado de Derecho Civil.. Fuentes de las Obligaciones. Parte
Especial: De los Contratos Principales en Particular, 3 vols., Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2° ed.,
2021, t. II, cfr. p. 493; Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y Responsabilidad
Extracontractual, op. cit., cfr. p. 208.

*> Vodanovic Haklicka, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 493.

¥4 Ramos Pazos, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 227.

%> Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 113.
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encuentra comprendida en la enajenacién de bienes inmuebles sociales®™. Una opinién ecléctica
plantea que la limitacion, si bien alcanza tanto a los bienes muebles como a los inmuebles, solo tiene
relevancia respecto de los muebles, toda vez que la limitacién para donar bienes inmuebles se
encuentra establecida en el inciso anterior® .

Con todo, conforme sefiala el inciso final de esta disposicion, la voluntad de la mujer puede
ser suplida por el juez en caso de impedimento o negativa injustificada de la mujer, salvo el caso en
que la mujer se opusiera a la donacion de bienes sociales, lo que se justifica por cuanto de la donacion
no puede resultar beneficio para la mujer®.

De conformidad con lo expresado, esta disposicion exige que la mujer autorice al marido a
disponer de los bienes sociales a titulo gratuito, esto es, a través de la donacion o de otra forma de
liberalidad no donatoria; sin embargo, lo interesante resulta en que su inciso final niega que la
autorizacion de la mujer pueda ser suplida por el juez solo en caso de donacién de bienes sociales,
por lo que tal negativa si podria ser suplida por el juez en el caso que el marido quisiera disponer de
bienes sociales recurriendo a una liberalidad no donatoria.

3.2.25 Articulo 1.792 - 10 del Codigo Civil.

Esta disposicién se ubica a proposito del régimen de participacion en los gananciales y
establece que “Los conyuges son comuneros, segun las reglas generales, de los bienes adquiridos en
conjunto, a titulo oneroso. Si la adquisicion ha sido a titulo gratuito por ambos conyuges, los
derechos se agregaran a los respectivos patrimonios originarios, en la proporcion que establezca el
titulo respectivo, o en partes iguales, si el titulo nada dijere al respecto”.

Se entiende que esta disposicion es una aplicacion del articulo 1.792 — 7 CC, toda vez que, si
la adquisiciéon se hace a titulo gratuito por ambos conyuges, resulta légico que la cuota que
corresponde a cada uno se incorpore a su patrimonio originario. En este caso, se forma una comunidad
a titulo gratuito, de manera que los derechos de cada conyuge se agregan al patrimonio originario en
la proporcién que establezca el titulo respectivo, o bien, en partes iguales si el titulo nada dice al
respecto®.

Sin embargo, Rodriguez advierte que, si ése fuese el sentido de la disposicion, estaria de mas,
por lo que tiende a pensar que se tratoé de una opcién tomada deliberadamente por el legislador, el
cual, debiendo optar entre aplicar las reglas de la comunidad o las reglas del sistema de participacion,
optd por las primeras, es decir, hizo prevalecer las reglas de la copropiedad®.

Debido alo anterior, la utilidad de la disposicion puede resultar discutible. De ahi que Hernan
Corral plantee que la interpretacion que puede resultar mas adecuada al espiritu del legislador consiste
en distinguir dos situaciones: durante la vigencia del régimen, las comunidades entre los conyuges,
sea que se hayan formado por adquisiciones a titulo oneroso o gratuito, se rigen por las reglas
generales en materia de comunidad; en cambio, cuando debe procederse a la determinacién de los
gananciales, hay que distinguir si la adquisicion se hizo a titulo oneroso o gratuito; si se hizo a titulo
Oneroso, incrementaran sus respectivos patrimonios finales en la proporcién que corresponda a cada
coényuge; en cambio, si se hizo a titulo gratuito, incrementaran sus respectivos patrimonios iniciales,

% Aedo Barrena; Mondaca Miranda, op. cit., cfr. p. 312.

¥ Court Murasso, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio — Regimenes Matrimoniales — Uniones de Hecho,
op. cit., cfr. p. 159.

%8 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 115.

* Ruz Lartiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Derecho de las Personas en Familia, Thomson
Reuters, Santiago, 2012, cfr. p. 356.

% Rodriguez Grez, Pablo, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 252.
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en la proporcién que corresponda a cada cényuge”'.

La interpretacion a que se ha aludido precedentemente no soluciona todos los problemas. En
efecto, cabe preguntarse si las adquisiciones a titulo gratuito a que se refiere esta disposicidén
comprende o no las adquisiciones mortis causa, toda vez que pareciera ser que este articulo solo se
esta refiriendo a las adquisiciones por acto entre vivos, ya que sefiala que los derechos se dividiran
en la forma sefialada en el titulo y, si éste nada dice, en partes iguales; esta disposicion no podria
aplicarse a las adquisiciones mortis causa, porque no hay un titulo que determine la forma de dividir
los derechos y, habiendo testamento, éste solo lo podria hacer parcialmente. Este problema podria
resolverse, forzando el texto legal, sosteniendo que el titulo es la ley, pero, en tal caso, nunca podria
plantearse la segunda hipdtesis, salvo en aquella parte en que el causante ha podido disponer
libremente, pero se presenta la dificultad de que la voluntad del testador estaria siendo interferida por
una regla ajena al derecho sucesorio. Para salvar la interpretacion de esta disposicion, podria aplicarse
el inciso final del articulo 1.098 de nuestro Codigo Civil®.

Un segundo problema que se presenta con la interpretacion aludida se plantea a propdsito de
la naturaleza de la comunidad. En efecto, la comunidad puede recaer sobre una cosa singular o
universal y, conforme lo ha sefialado la doctrina mayoritaria en nuestro pais, solo en el primer caso
se plantea la comunicabilidad entre los derechos de los comuneros y los bienes que forman la
comunidad. En cambio, si la comunidad recae sobre una universalidad juridica, como es el caso de la
herencia, los herederos tienen un derecho indeterminado, no pudiendo aplicarse la disposicion, que
solo estaria regulando el caso de comunidades sobre cosas singulares®.

No corresponde entrar en esta discusion, pues excede del propdsito de la presente
investigacion. En lo que a ella concieme, cuando los conyuges adquieran en conjunto un bien a titulo
gratuito, esto es, en virtud de donacién irrevocable o de una liberalidad no donatoria, los derechos
respectivos se agregaran a los respectivos patrimonios originarios en la proporcion a que se refiere la
disposicion.

3.2.26 Articulo 1.440 del Codigo Civil.

Como es sabido, esta disposicion distingue entre contratos gratuitos y onerosos, sefialando
que “el contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las
partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro”.

3.2.26.1 Antecedentes del articulo 1.440 del Codigo Civil.

Alejandro Guzméan®* y Francisca Leitao” entienden que la distincién entre contratos onerosos
y gratuitos recogida por el articulo 1.440 del Cédigo Civil chileno comienza en el iusnaturalismo
racionalista. En este sentido, don Andrés Bello habria seguido a Pothier, quien distingue entre
contratos interesados u onerosos, contratos de beneficencia y contratos mixtos; los primeros son los

*! Corral Talciani, Hernan, Bienes Familiares y Participacién en los Gananciales. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2* ed., 2011, cfr. pp. 140 — 141.

?2 Aedo Barrena; Mondaca Miranda, op. cit., cfr. pp. 390 — 391,

% Idem, cfr. p. 391.

%% Guzman Brito, Alejandro, Acto, Negocio, Contrato y Causa en la Tradicién del Derecho Europeo e
Iberoamericano. Aranzandi, Navarra, 2005, cfr. p. 349.

% Leitao Alvarez — Salamanca, Francisca, “Los Conceptos de Onerosidad y Gratuidad en el Cédigo Civil
Chileno™. En Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, 2° semestre 2015,
pp. 85 - 98, cfr. p. 88.
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que se hacen por el interés y utilidad reciprocos de ambos contratantes, los segundos se hacen para la
utilidad de solo uno de los contratantes, y en los terceros, el contratante que confiere un beneficio al
otro exige a este tltimo alguna cosa que esta por debajo del valor de lo que ella le ha dado™.

Como explica Francisca Leitao, el texto del articulo 1.440 de nuestro Cédigo Civil no ha
experimentado grandes variaciones desde los distintos proyectos del mismo”’.

Por otro lado, Guzman sostiene que don Andrés Bello no transcribi6 textualmente las
definiciones que, a este respecto, proporciona el Codigo Civil francés de 1804 ~ %, sino que, si bien
lo tuvo en consideracion, también tuvo a la vista los codigos de Luisiana, Cerdefia, Reino de las Dos
Sicilias, prusiano y austriaco'®. Con todo, finalmente, habria seguido a Delvincourt'”', quien entiende
por contrato a titulo gratuito o de beneficencia aquél que solo tiene por objeto la utilidad de una de
las partes contratantes, y por contrato a titulo oneroso o interesado de ambas partes aquél que tiene

lugar para el interés y la utilidad reciproca de las partes'®.

3.2.26.2 El criterio de clasificacion de esta disposicion.

El hecho que nuestro legislador no haya copiado las definiciones de su modelo habitual, el
Cédigo Civil francés, ha llevado a que el criterio de clasificacion entre los contratos onerosos y
gratuitos no haya quedado claro en nuestro Cédigo Civil. En efecto, del articulo 1.107 del Code'®,
después de la reforma introducida por la Ordenanza de 2016'%, resulta claro que el criterio que
permite clasificar a un contrato en oneroso o gratuito es la utilidad que reporta para las partes.

Como explica Francisca Leitao, en nuestro pais, esta clasificacion de los contratos no resulta
simple, pues la doctrina no esta conteste en el interés que se exige para poder calificar a un contrato

de oneroso o gratuito, pudiendo identificar diversas opiniones'®.

% Pothier, Robert Joseph, Tratado de las Obligaciones, traduccién de M. C. de las Cuevas, Editorial Heliasta
SR.L., Buenos Aires, 1993, cfr. p. 19.
°7 Leitao Alvarez — Salamanca, op. cit., cfr. p. 88.
% Guzmén Brito, Alejandro, Estudios de Historia Dogmadtica y Sistemdtica sobre el Cédigo Civil Chileno —
Colombiano, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd, 2009, cfr. p. 268.
%2 El articulo 1.105 del Code, antes de la reforma del afio 2016, sefialaba que “El contrato de beneficencia es
aquél en que una de las partes procura a la otra una ventaja puramente gratuita”, disposicion que habia sido
criticada por su formulacion tautoldgica, toda vez que un acto de beneficencia es, efectivamente, puramente
gratuito. Nicod, Marc, « De la Libéralité selon le Code Civil ». En Legons du Droit Civil. Mélanges en
I"Honneur de Frangois Chabas. Bruylant, Bruxelles, 2011, pp. 709 — 719, cfr. p. 709 (traduccién libre). Cabe
tener presente que esta disposicion fue modificada por la reforma del afio 2016; en la actualidad, es el articulo
1.107 inciso 2° del Code el que define al contrato gratuito como aquél en que una de las partes procura a la otra
una ventaja, sin esperar ni recibir contraprestacion.
1907 eitao Alvarez — Salamanca, op. cit., cfr. pp. 88 — 89.
191 eitao Alvarez — Salamanca, op. cit., cfr. p. 90.
192 Delvincourt, Claude - Etienne, Cours de Code Civil, L’Imprimerie de Lebégue, Paris, 1819, T.II, cfr. p. 114
(traduccidn libre).
19 Art. 1.107 Code civil frangais : « Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties regoit de l'autre
un avantage en contrepartie de celui qu elle procure.

Il est a titre gratuit lorsque I'une des parties procure a l'autre un avantage sans attendre ni recevoir
de contrepartie ».
1% Antes de dicha reforma, las definiciones se encontraban en los articulos 1,105 y 1.106 del Code. La primera
de dichas disposiciones sefialaba que «Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel I'une des parties procure
a l'autre un avantage purement gratuit ». La segunda de estas disposiciones establecia que «Le contrat a titre
onéreux est celui qui assujettit chacune des parties a donner ou a Jaire quelque chose ».
19 Leitao Alvarez — Salamanca, op. cit., cfr. p. 93.
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Por una parte, autores como Abeliuk'® y Figueroa'®’ sostienen que la utilidad a que se refiere
esta disposicién puede ser de cualquier tipo, esto es, material o moral. Este criterio puede resultar
cuestionable, toda vez que — de sostener que la utilidad a que se refiere esta disposicion puede ser
extrapatrimonial — podria llegar a considerarse a la donacién entre vivos como un contrato oneroso,
al reportar al donante un beneficio moral, por ejemplo, sentirse bien o sentirse una buena persona.

Otros, como Lopez y Elorriaga, entienden que el criterio que permite distinguir entre
contratos onerosos y gratuitos es un criterio estrictamente econémico: es necesario determinar si el
contrato resulta util o provechoso para una o para ambas partes‘°8. En la misma linea, Alejandro
Guzméan propone, como criterio para distinguir la gratuidad de la onerosidad, la existencia de un
elemento objetivo como es el precio'® o, en un sentido mas amplio, que las prestaciones sean
avaluables en dinero.

En cambio, Diez Duarte sostiene que el criterio de distincion es de naturaleza subjetiva''. En
un sentido distinto, Troncoso y Alvarez plantean que, ademas de la utilidad y de la intencion de las
partes, debe considerarse las relaciones preexistentes o futuras entre ellas''' = ''%.

Por su parte, Alessandri sugiere que el criterio de clasificacion, mas que centrarlo en el
beneficio, debe centrarse en el sacrificio; en consecuencia, el criterio que permite distinguir entre
contratos onerosos y gratuitos es que en los primeros existe un sacrificio reciproco para las partes y
en los segundos solo existe sacrificio para una de ellas'".

Por las razones antedichas, estimamos que el criterio que permite distinguir entre contratos
onerosos y gratuitos corresponde al nimero de partes que hace una prestacion o sacrificio, de manera
que el contrato sera oneroso cuando ambas partes se sacrifiquen reciprocamente, mientras que sera
gratuito cuando solo una parte realiza un sacrificio. Ademas, estimamos que ese sacrificio debe ser
avaluable en dinero (y por tanto se aplica tanto a prestaciones de dar, como a las de hacer y no hacer);
que solo debe considerarse las prestaciones principales de las obligaciones contractuales,

19 Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones. Thomson Reuters, Santiago, 6 ed., 2014, T. I, cfr. p. 87.

197 Figueroa Yafiez, Gonzalo, Curso de Derecho Civil. Las Fuentes de las Obligaciones. La Declaracion
Unilateral de la Voluntad. La Teoria General del Contrato, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, T. III,
cfr. p. 112.

1% .opez Santa Maria, Jorge; Elorriaga De Bonis, Fabidn, Los Contratos. Parte General, Thomson Reuters,
Santiago, 6° ed., 2017, cfr. pp. 99 — 100.

1% Guzmén Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 41.

' Diez Duarte, Raiil, £/ Contrato. Estructura Civil y Procesal, Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1994, cft.
p. 175.

""" Troncoso Larronde, Hernan; Alvarez Cid, Carlos, Contratos, Abeledo Perrot, Santiago, 5° ed., 2010, cfr. p.
18.

"!* Esta discusion también se ha planteado en Francia, ya que hay autores que han planteado que el criterio para
distinguir entre titulo gratuito y onerosos es de cardcter objetivo: el empobrecimiento de una parte y el
enriquecimiento correlativo de la otra; sin embargo, se ha criticado que el solo criterio objetivo sea suficiente,
pues, de ser asi, debiera concluirse que una venta que adolece de lesidn enorme, seria un acto gratuito, siendo
que no lo es, pues falta la intencion liberal. Por otro lado, hay quienes han sostenido que el criterio que permite
distinguir entre titulo oneroso y gratuito es de caricter subjetivo: la intencién liberal, esto es, la intencién de
gratificar al beneficiario de la liberalidad; sin embargo, este criterio también resulta ser insuficiente, pues puede
ocurrir que las cargas que gravan una liberalidad excedan del valor de ésta y, en tal caso, la calificacién de acto
a titulo gratuito debe ser descartada, incluso si la intencién de su autor es liberal. En consecuencia, se ha
planteado que, en rigor, el criterio de clasificacion es doble: por una parte, objetivo y, por otra, subjetivo; solo
la concurrencia de ambos elementos permite configurar la distincién entre titulo oneroso y gratuito. Terré,
Francois; Lequette, Yves; Gaudemet, Sophie, Droit Civil. Les Successions. Les Libéralités. Dalloz, Paris, 4°
ed., 2014, cfr. pp. 252 — 255 (traduccion libre).

'3 Alessandri Rodriguez, Arturo, De los Contratos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2015, cfr. p. 22.
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prescindiendo, para estos efectos, de los deberes secundarios u obligaciones funcionales, y que es
indiferente si el sacrificio o prestacion es para la otra parte o para un tercero.

33 Las distintas clases de gratuidad en el Codigo Civil chileno y el aporte del derecho extranjero.

Conforme hemos sefialado, lo que caracteriza a la gratuidad es la ausencia de
contraprestacion. Por tanto, dentro de esta nocion es posible identificar diversas clases de actos
gratuitos.

Alvaro D’Ors plantea que, en el derecho romano, se distingue entre actos lucrativos y actos
gratuitos. La lucratividad supone una adquisicion definitiva, puede producirse también por la renuncia
abdicativa de un derecho o por un comportamiento de hecho (da como ejemplos el caso de quien deja
de usar una servidumbre para que se extinga por su no uso o de quien siembra en fundo ajeno sin
pretender una indemnizacién). La nocion de lucro debe distinguirse de la nocién de ventaja
econdmica, en la que se puede incluir al mutuo sin interés, la venta o arrendamiento a bajo precio, el
evitar un gasto previsible, etc.'"*

Por su parte, en Francia, Marc Nicod plantea que, dado que la nocién de gratuidad es mas
amplia que la de liberalidad, dentro de los actos juridicos gratuitos, tradicionalmente se distinguen
dos grandes grupos: las liberalidades y los contratos de servicios gratuitos. Dentro de las primeras
encontramos las donaciones entre vivos, los legados y algunas instituciones contractuales. En cambio,
dentro de los segundos, est4 el préstamo de consumo, el préstamo de uso, el mandato y el depésito''”.

Estimamos que estas mismas nociones resultan aplicables en Chile. En efecto, como lo hemos
visto, lo que caracteriza a la gratuidad es simplemente la falta de contraprestacién. Sin embargo,
estaremos frente a una liberalidad en la medida en que la parte que debe efectuar un desembolso se
empobrezca patrimonialmente, mientras su contraparte o un tercero resulta enriquecido,
independientemente de si ese empobrecimiento y enriquecimiento corresponden o no a un
desplazamiento patrimonial. Solamente si estamos frente a un desplazamiento patrimonial podemos
hablar de donacion entre vivos. De esta manera, la nocion de gratuidad seria la mas amplia, pues
corresponde a la obtencién de un beneficio, sin que sea necesario realizar una contraprestacion, de
manera que es posible estar frente a un acto gratuito, como el comodato, en el que el comodatario no
debe realizar contraprestacion alguna, pero sin que exista un enriquecimiento ni un empobrecimiento,
en el sentido que los patrimonios de ambas partes se mantienen intactos; en cambio, en la liberalidad,
que es un caso de gratuidad, tampoco existe la necesidad de hacer una contraprestacion, pero si existe
un enriquecimiento o un empobrecimiento, en el sentido que el patrimonio de alguna de las partes se
ve incrementado o disminuido, pero en la que no necesariamente habra un desplazamiento
patrimonial, es decir, no necesariamente implicara la transferencia de un bien o derecho y, finalmente,
la donacion entre vivos es un tipo de liberalidad en la que, por cierto, no existe la necesidad de hacer
una contraprestacion, pero, ademas, hay un desplazamiento patrimonial, en el sentido que existe una
transferencia de un bien o derecho desde el patrimonio del donante hacia el patrimonio del donatario.

Lo anterior se ve corroborado con la variedad de casos en los que el legislador emplea la
expresion “gratuidad”; en algunos de ellos, para referirse a actos juridicos que se caracterizan por una
ausencia de contraprestacion (por ejemplo, en los articulos 551 — 1, 1.440, 2.117, 2.174 y 2.219 del
Cédigo Civil) ; en otros, para mencionar hipdtesis de liberalidades no donatorias, en el sentido en que
han sido entendidas en el presente trabajo (por ejemplo, en los articulos 556, 793, 1.749, 1.759 y
1.792 — 7 del Cédigo Civil) y, finalmente, en otros, para sefialar casos de donaciones irrevocables, en

""“D°Ors, Alvaro, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidad de Navarra S.A., Baraniin, 9° ed., 1997,
cfr. p. 394.

'3 Nicod, « Les Libéralités Ordinaires : Les Donations », op. cit., cfr. p. 806 (traduccion libre).
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el sentido estricto establecido en el articulo. 1.386 del Codigo Civil (por ejemplo, en el articulo 1.962
del mismo cuerpo legal).

4. La nocion de liberalidad y sus diferencias con el contrato de donacién entre vivos
4.1 La liberalidad como forma de gratuidad.

Para Alejandro Guzman, la expresion liberalidad encuentra su origen en el derecho romano,
definiéndola como “toda atribucién patrimonial no debida, gratuita y lucrativa”''®. La expresion
“atribucién patrimonial” significa una adquisicién o retencion definitiva de una cosa, un derecho o
un valor pecuniario por una persona que se beneficia con la liberalidad, en correlacién directa con la
pérdida de lo que tenia o podia exigir el que la hace''’. La expresion “no debida” significa “libre”,
esto es que depende completamente de su autor conferirla o no, sin que medie una obligacién juridica
previa de hacerlo''®. La expresion “gratuita” significa ausencia de una contra atribucién patrimonial,
incluyendo cualquiera prestacion real o comprometida que pueda funcionar como correlativa a la
atribucién que constituye la liberalidad, es decir, la atribucion patrimonial no es un precio ni algo que
se hace por un precio'". Finalmente, la expresién “lucrativa” significa que el beneficiario de la
liberalidad consigue la atribucién patrimonial en forma definitiva, sin estar sujeto a restitucion'?’,

En Espafia, Carlos Rogel ha sostenido que la expresion que se suele usar es la de
“liberalidades”, en plural, pues tal expresion incluye un conjunto de actos, de distinta naturaleza y
carente de confines determinados, idéneos para lograr, como resultado, una atribucién desinteresada
a favor de un beneficiario; se trataria de actos de distinta naturaleza, toda vez que hay casos en los
que se da un empobrecimiento y otros en que no (por ejemplo, en los legados); ademas, hay casos en
los que puede concurrir un espiritu de liberalidad y otros en los que no (por ejemplo, en las
liberalidades impuestas por los usos y hechas, incluso, a regafiadientes)'?'.

En Italia, Iacovino, Tavassi y Cassandro entienden que la nociéon de liberalidad expresa y
contiene la idea de libertad, espontaneidad y ausencia de cualquier tipo de coaccion. El acto de
liberalidad es esencialmente calificado por el animus donandi que, con la atribucién gratuita, concurre
a formar la causa de la liberalidad (seria el espiritu de liberalidad, entonces, lo que distingue a la
liberalidad de todos los demas actos a titulo gratuito, que tienen en comun con éste el dato objetivo
de la ausencia de contraprestacion)'?.

Como adelantamos, en Francia, Beignier y Torricelli - Chrifi, a partir de la definicion de
liberalidad que proporciona el articulo 893 del Code, entienden que es un acto juridico voluntario que
se compone de un elemento material o criterio objetivo, econdémico, y de un elemento intencional o
criterio intencional, subjetivo'®. Malaurie y Brenner agregan que esta sujeta a un formalismo'*,

El elemento material o criterio objetivo corresponde al empobrecimiento del disponente y al
enriquecimiento del beneficiario, esto significa que el disponente se despoja de un bien o de un

!¢ Guzmén Brito, Alejandro, Derecho Privado Romano, 2 vols., Thomson Reuters, Santiago, 2* ed., 2013, t. II,
ofr. p. 653.

""" Guzmén Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 654.

''® Guzmén Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 654.

"% Guzmén Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 655.

'*° Guzman Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 635.

! Rogel Vide, Carlos, Las Liberalidades de Uso, Editorial Reus, Madrid, 2011, cfr. pp. 15 - 16.

'22 Jacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 102 (traduccién libre).

' Beignier ; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 39 (traduccién libre).

1> Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 185 (traduccién libre).
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derecho a beneficio del gratificado, sin recibir de él una contraprestacion; mientras que el elemento
intencional o criterio subjetivo corresponde a la intencion liberal. La actual redaccion del articulo 893
del Code, después de la reforma de 23 de junio de 2006, prescinde de un criterio formal'® - 12,

Esta forma en que el Code ha recogido una nocion unitaria de liberalidad, permite dar luz a
un derecho comiin de los actos de alienacién a titulo gratuito'?’.

En Chile, entendemos que es perfectamente aplicable la nocion de liberalidad que nos
proporciona Alejandro Guzman, por lo que la liberalidad seria una especie de gratuidad, toda vez que
entiende que no tiene cabida una contraprestacion, pero exige una atribucion patrimonial, de manera
que ciertos actos gratuitos, como el comodato o el depdsito quedarian excluidos de esta nocion. En
efecto, si bien en el comodato o en el depdsito solo se beneficia una parte — el comodatario o el
depositante — no pueden ser considerados como liberalidades, porque no existe una atribucion
patrimonial; asi, el beneficio del comodatario consiste en poder usar de una cosa ajena sin tener que
realizar una contraprestacién o desembolso, pero no hay una atribucién patrimonial por cuanto su
patrimonio no se incrementa en virtud de este contrato, toda vez que — dado que se trata de un titulo
de mera tenencia — reconoce dominio ajeno y contrae la obligacion de restituir; algo similar ocurre
con el depositante, cuyo beneficio consiste en que el depositario cuidara de una cosa que pertenece a
aquél sin tener que realizar una contraprestacion, pero no hay atribucion patrimonial, por cuanto el
patrimonio del depositante no se vera incrementado. Como se examinara a continuacion, esta nocion
de liberalidad es perfectamente aplicable a nuestro Codigo Civil y compatible con sus disposiciones.

4.2 Disposiciones del Codigo Civil que hacen referencia a la liberalidad.

Tal como se hizo en el acapite precedente, al formular la referencia a la gratuidad, en este
punto interesa revisar las disposiciones de nuestro Codigo Civil que aluden a la liberalidad, no solo
para demostrar que son compatibles con la nocion de liberalidad que se propone en el presente trabajo,
sino también para extraer argumentos que permiten demostrar la hipétesis del mismo.

42.1 Articulo 1.467 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, al referirse al tema de la causa, establece, en su inciso primero, que “la pura
liberalidad o beneficencia es causa suficiente”.

Como sabemos, esta disposicion reglamenta la causa. También es sabido que, en nuestro pais,
la doctrina ha discutido qué es lo que requiere de causa (la obligacion o el acto juridico) y qué nocién
de causa fue la que recogié nuestro Codigo Civil.

En efecto, autores como Alessandri y Somarriva sostienen que la causa es un requisito o
presupuesto del acto juridico'?.

' Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 251 — 252 (traducci6n libre).

126 Antes de la reforma del afio 2006, el articulo 893 del Code establecia que una persona podia disponer a titulo
gratuito, solo bajo las formas de la donacién o del testamento, por lo que se consideraba que la forma era
importante a la hora de configurar una liberalidad. Dicha reforma incorporé un inciso 1° a esta disposicion,
agregando una definicion de liberalidad. La actual redaccion del Code prescinde de esta exigencia de forma, lo
que ha permitido deslindar las figuras de la liberalidad y de la donacion, de manera que habra liberalidades que
no se sujeten a la forma de la donacion, como ocurre, por ejemplo, con la donacién indirecta.

¥ Nicod, Marc, « De la Libéralité selon le Code Civil », op. cit., cfr. p. 712 (traduccioén libre).

' Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; Vodanovic Haklicka, Antonio, 7ratado de

Dferecho Civil. Partes Preliminar y General, 2 vols., Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 8° ed., t. II, 2015,
cfr. p. 291.

29



Otros, como Victor Vial, plantean una teoria dualista de la causa, sefialando que el Cédigo
Civil consagré implicitamente la causa del acto o contrato, que es el motivo que induce a su
celebracion, y la causa de la obligacién, aplicando a ésta los postulados de la teoria clasica'®,

Finalmente, hay autores como José Rivera, sefialan que el Codigo Civil habria adoptado una
teoria unitaria de la causa, en la que la causa es un requisito del contrato y de la obligacion; en este
sentido, la causa permite tutelar el interés individual de las partes, apareciendo con una faceta objetiva
en la fase de la obligacion y que se traduce en el requisito de la realidad de la causa, y también permite
tutelar el interés de la sociedad, que se manifiesta en el requisito de la licitud de la causa y que se
traduce en la causa subjetiva que el ordenamiento juridico exige a cada contrato'*°,

Sin perjuicio de dicha discusion, que excede el proposito de la presente investigacion, la
expresion en comento ha servido para justificar que don Andrés Bello habria consagrado la nocion
de causa empleada por la teoria clasica''.

Con todo, se puede constatar en la doctrina nacional que, si bien se alude a la nocién de
liberalidad al examinar el tema de la causa, no se sugiere una definicién de liberalidad, se tiende a
confundir la nocion de liberalidad con la de intencién liberal o se hacen ambas cosas (no se da una
definicion de liberalidad y, ademas, esta nocién se confunde con la de intencién liberal). En efecto,
al explicar la teoria clasica de la causa, hay autores que se limitan a sefialar que en los contratos
gratuitos la causa se encuentra en la liberalidad que una de las partes desea hacer a la otra®? o en la
simple liberalidad**; otros explican que la liberalidad es la razén o propésito dominante que ha
llevado al autor del acto gratuito a consentir en é1'**, que la causa es el deseo de beneficiar a otro',
la intencién liberal o el espiritu de beneficencia'®®, el interés de beneficiar a su contraparte’’, la
intencién liberal o el propédsito de hacer una liberalidad'*®, el espiritu, pensamiento o propésito de
hacer una liberalidad'*, el solo animo de hacer la liberalidad'’, equiparando la nocién de liberalidad
ala de intencion liberal o animus donandi; mientras que otros sostienen que la causa se encuentra en

la pura liberalidad, la intencién o el propésito de hacer una liberalidad'*'.
422 Articulo 1.653 CC.

Esta disposicion, ubicada a propésito de la remision, sefiala que “La remision que procede
de mera liberalidad, estd en todo sujeta a las reglas de la donacion entre vivos; y necesita de

1% Vial del Rio, Victor, Teoria General del Acto Juridico, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 5° ed., 2004,
cfr. pp. 204 - 205.

1% Rivera Restrepo, José, La Causa en el Derecho Chileno, Thomson Reuters, Santiago, 2012, cfr. p. 168.

13! Dominguez Aguila, Teoria General del Negocio Juridico, op. cit., cfr. p. 280.

132 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 600. En un sentido similar, Ducci se
limita a sefialar que en los contratos gratuitos la causa es la liberalidad. Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil.
Parte General, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 4* ed., 2010, cfr. p. 308.

133 Barcia Lehmann, Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del Acto Juridico, op. cit., cfr. p. 95.

134 Rivera Restrepo, op. cit., cfr. p. 52. '

'3 Ruz Lértiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Parte General y Acto Juridico, Abeledo Perrot,
Santiago, 2011, t., I, cfr. p. 424.

1% Alessandri et al., Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminar y General, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 287.
137 Figueroa Yéiiez, Curso de Derecho Civil. Teoria de los Actos Juridicos, op. cit., cfr. p. 174.

'8 Vial Del Rio, op. cit., cfr. p. 194.

13 Pescio Vargas, op. cit., cfr. p. 132. Agrega que se trata del proposito de procurar al donatario una ventaja
gratuita, con lo cual pareciera ser que solo estd aludiendo al contrato de donacion entre vivos, excluyendo todo
caso de liberalidad no donatoria.

1 Dominguez Aguila, Teoria General del Negocio Juridico, op. cit., cft. p. 270.

1! Court Murasso, Curso de Derecho Civil. Teoria General del Acto Juridico, op. cit., cft. p. 69.
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insinuacién en los casos en que la donacién entre vivos la necesita”.

Meza Barros entiende que la remision es “la renuncia gratuita que hace el acreedor en favor
del deudor del derecho de exigir el pago de su crédito”'** - ', Esto tiene relevancia, por cuanto si la
naturaleza juridica de la remision es una renuncia, resulta claro que no es un caso de donacion, sino
que de una liberalidad no donatoria'*.

Por su parte, René Ramos Pazos plantea que se trata de una convencioén que consiste en el
perdén que de la deuda le hace el acreedor a su deudor. Entiende que no se trata de un acto de renuncia,
pues ésta es unilateral, mientras que la remisién necesita de la voluntad del deudor'®.

A nuestro juicio, esta disposicién no dice que la remision que procede de mera liberalidad
sea una donacién irrevocable, sino que lo que esté sefialando es que tal remision se sujeta a las reglas
del contrato de donacién entre vivos, y es correcto que asi sea, pues la remisiéon que procede de mera
liberalidad no es una donacién irrevocable, pues no hay un desplazamiento patrimonial, por lo que
era necesario que el legislador expresamente hiciera aplicables las reglas de la donacién entre vivos
a esta clase de remision de deudas.

43 La nocién de liberalidad y sus requisitos en el Cédigo Civil chileno, y la contribucion del
derecho extranjero.

Conforme se ha examinado, el Cédigo Civil chileno no contiene una definicién de liberalidad
ni sefiala cuales son sus requisitos. Solo encontramos dos disposiciones que contemplan dicha
expresion, pero nada mas indican.

La doctrina nacional no ha analizado con profundidad esta nocién. Merino propone una
definicién de liberalidad, sefialando que se trata de toda accién que se realiza en forma consciente
destinada a beneficiar econémicamente a un tercero'*®. Por su parte, José Miguel Lecaros sostiene
que la liberalidad, entendida como el motivo de la donacion, es el animo bondadoso, generoso o
desinteresado de beneficiar a una persona'®’. Sin embargo, ninguno de los dos explica cémo se
construye esa nocién de liberalidad; solamente Merino sostiene que dicha nocién comprende dos
elementos: un provecho o enriquecimiento del gratificado y la intencién liberal del exponente'*®.

Como consecuencia de lo anterior, para configurar la nocién de liberalidad, se examinara, por
una parte, lo que sefiala el Diccionario de la Real Academia Espafiola, conforme lo autoriza el articulo
19 del Cédigo Civil y lo que ha sostenido la doctrina francesa, pues, como sabemos, el articulo 1.467

4> Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las Fuentes de las Obligaciones, op. cit., T. I, cfr. p. 211.

' Resulta extrafio que Herndn Troncoso también defina a la remisién como una renuncia, pero que, acto
seguido, sefiale que se trata de una convencién, pues la renuncia, conforme veremos, es un acto juridico
unilateral. Troncoso Larronde, Hernén, De las Obligaciones, Thomson Reuters, Santiago, 7* ed., 2011, cfr. p.
291. En un sentido similar, Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit., cfr. p. 437;
Alessandri Rodriguez, Arturo, Teoria de las Obligaciones, Editorial Juridica Ediar Conosur, Santiago, 1988,
cfr. p. 441. Abeliuk reconoce que se trata de una renuncia, pero la califica de particular: requiere del
consentimiento del deudor beneficiario. Abeliuk Manasevich, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 1.371.

14 Vid. infra. 5.5,

14> Ramos Pazos, René, De las Obligaciones, Legal Publishing, Santiago, 3% ed., 2008, cfr. pp. 430 — 432,

146 Merino Scheihing, Francisco, Estudio Critico de la Jurisprudencia del Cédigo Civil. Donaciones entre Vivos
(Arts. 1386 — 1436), Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Editorial Universitaria S.A., Santiago, 1968, cfr. p. 7.

"7 Lecaros Sanchez, op. cit., cft. p. 46.

1% Merino Scheihing, op. cit., cfr. p. 7.
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del Codigo Civil chileno, una de las disposiciones que contempla la expresion “liberalidad”, ha
tomado dicha expresion a partir de la doctrina francesa'®.

A partir de lo anterior, conforme hemos ido desarrollando, para estar frente a un acto de
liberalidad en nuestro pais, es necesario estar frente a un acto gratuito, que sea un acto de alienacién
y que exista la intencién liberal.

43.1 Acto gratuito.

Como ya lo hemos adelantado, la liberalidad es una especie de acto gratuito y, por lo mismo,
exige de una ausencia de contraprestacion. La persona que realiza un acto de liberalidad no lo hace
porque vaya a recibir algo a cambio.

432 Acto de alienacién o de disposicion.

En Francia, Beignier y Torricelli — Chrifi sefialan que, para estar frente a un acto de
liberalidad, se necesita de un empobrecimiento y de un enriquecimiento, es decir, se requiere del
empobrecimiento del disponente y de un enriquecimiento correlativo del beneficiario, que resulta de
la transferencia de derechos patrimoniales'*.

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala, en su tercera acepcion, que
liberalidad es la disposicion de bienes a favor de alguien sin ninguna prestacién suya'', de lo que se
desprende claramente que, para estar frente a una liberalidad, se necesita de un acto de alienacion.

En consecuencia, a partir de lo expresado, resulta claro que para estar frente a un acto de
liberalidad es necesaria la existencia de un empobrecimiento y de un enriquecimiento patrimoniales,
esto es, que, por una parte, exista un patrimonio que disminuye y, por otra, un patrimonio que
aumenta, es decir, que se trate de un acto de disposicidn, aunque no exista una relacion causal entre
tales enriquecimiento y empobrecimiento.

4.3.3 Intencion liberal, animo de liberalidad o animus donandi.

En Francia, Terré, Lequette y Gaudemet plantean que, sin cuestionar su necesidad, el criterio
subjetivo suscita dificultades en cuanto a la definiciéon de su contenido. A veces se adhiere a una
concepcion abstracta de la intencion liberal, aquélla que consiste en la consciencia y la voluntad de
no recibir una contraprestacion y, entonces, de empobrecerse a beneficio de otro, cualesquiera que

'“* En este sentido, Rivera sostiene que Bello habria tomado esta expresion de Delvincourt. Rivera Restrepo,
op. cit., cfr. p. 147. Vial entiende que el articulo 1.467 del Cédigo Civil, al sefialar que la pura liberalidad es
causa suficiente, transcribe textualmente el pensamiento de Pothier en lo relativo a la causa en los contratos
gratuitos. Vial Del Rio, op. cit., cfr. p. 202. Figueroa, refiriéndose a la misma disposicion, sostiene que el Codigo
sigue exactamente los postulados de la teoria de la causa final que, como sabemos, encuentra su origen en
Francia. Figueroa Yafiez, op. cit., cfr. p. 176. Dominguez afirma que, en esta parte, Bello siguié a Domat y
Pothier. Dominguez Aguila, Teoria General del Negocio Juridico, op. cit., cfr. p. 280; opinién que es
compartida por Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil.
Partes Preliminar y General, op., vol. et ed. cits., ¢fr. p. 294, y en un sentido similar, Ruz sostiene que nuestro
Cédigo Civil habria adoptado la nocion de causa final, creada por la doctrina clsica o francesa. Ruz Lartiga,
Explicaciones de Derecho Civil. Parte General y Acto Juridico, op. cit., cfr. pp. 430 —431. Incluso Ducci, quien
defiende que el Cédigo Civil chileno recogié la nocién de causa ocasional, reconoce que “la pura liberalidad a
que se refiere el inciso segundo del articulo 1467 (sic), aunque coincide con una adaptacién de la escuela clasica,
constituye precisamente la consignacién de una intencién o motivo”. Ducci Claro, op. cit., cfr. p. 311.

1% Beignier, Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 40 (traduccién libre).

'*! Disponible en https:/dle.rac.es/?id=NELBika [Fecha consulta: 21 de julio de 2019]
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sean los motivos particulares que hayan podido inspirar la liberalidad (altruismo, animosidad,
ostentacion, etc.), lo que no resulta en ninguna confusion de la intencién liberal del consentimiento,
y frecuentemente sucede que el recurso a esta nocion abstracta es suficiente, por ejemplo, cuando se
trata de distinguir una venta lesiva de una liberalidad. A veces se da una tendencia en esforzarse en
sondear mas la psicologia y uno retiene una concepcion afectiva de la intencién liberal. Es necesario
que no solo el disponente haya estado consciente de que €l se ha empobrecido, sino incluso que él
haya actuado con un pensamiento altruista, exento de todo motivo egoista. Es probable que un analisis
de tal naturaleza restrinja sensiblemente la nocién de liberalidad, en la medida en la que sea raro que
los motivos que posea un hombre al despojarse sean totalmente desinteresados'*?.

Beignier y Torricelli — Chrifi explican que la Corte de Casacion francesa la ha definido como
la conciencia y la voluntad de empobrecerse, agregando que los motivos que hayan conducido al
disponente a consentir una liberalidad no son tomados en cuenta'”®. Agregan que, antes de la reforma
de 2016, en toda liberalidad su causa residia en la intencién liberal, la cual constituia la causa objetiva
de la liberalidad y es la que permitia al juez controlar la existencia de la causa, la cual no debia
confundirse con los motivos, que constituian la causa subjetiva de la liberalidad, y que permitia al
juez controlar la licitud de la causa'**.

Por su parte, Malaurie y Brenner sostienen que, para exista una liberalidad, es necesario que
el traspaso de valores de un patrimonio a otro haya sido querido y buscado por el disponente. Esto es
lo que clasicamente se ha llamado animus donandi. Pese a que esta nocion ha sido refutada e incluso
negada por algunos autores como un elemento caracteristico de la liberalidad, sea porque el elemento
material seria suficiente, sea porque la intencion liberal se confundiria con el consentimiento
(voluntad de donar). Con todo, a juicio de ellos, esta nocién es indispensable: ademas de su elemento
material, es la intencién liberal lo que caracteriza a una liberalidad; a mayor abundamiento — de
conformidad con las reglas generales — debe ser probada y no puede ser deducida del desequilibrio
del acto, aunque a menudo se deduce del acto mismo'*”.

A partir de lo anterior, cabe preguntarse si, en nuestro pais, es necesaria esta intencion liberal
0 animus donandi.

Alejandro Guzman responde negativamente a esta interrogante. En su concepto, por una
parte, tal exigencia no resulta de la ley'® y, por otra, no se trata sino de la voluntad tipica que debe
haber en toda donacién'’.

En un sentido similar, Del Solar y Muiioz plantean que el animus donandi no es un requisito
especial ni distintivo del contrato de donacién, sino que se trata del simple consentimiento
independiente de los motivos psicoldgicos que tuvo el disponente, configurado por la intencién de
incrementar el patrimonio del beneficiario, sin recibir contraprestacion alguna'*®.

Otros autores sostienen que el animus donandi o intencion liberal, corresponde a la causa en
el contrato de donacién entre vivos. A partir del articulo 1.467 del Cédigo Civil chileno, que expresa
que la pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente, se desprende que la causa es el mero espiritu

132 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 255 — 256 (traduccién libre).

'3 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. pp. 40 — 41 (traduccién libre). Ademés dan como ejemplo de esto
ltimo que, si una persona consiente una liberalidad a un tercero con la finalidad principal de abogar por el
desheredamiento de un heredero vaciando el patrimonio del donatario, ello no excluye la intencién liberal y
que, incluso si se puede argumentar que no existe la intencién de beneficiar al tercero lo que motiva la operacion,
sino la voluntad de privar al heredero de sus derechos sobre el bien objeto de la liberalidad.

'34 Idem, cfr. p. 59 (traduccidn libre).

!5 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. pp. 216 — 218 (traduccién libre).

1% Guzmén Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 89.

157 Idem, cfr. p. 91

% Del Solar Duarte, Nicolas; Muiioz Cid, Manuel, Donacién entre Vivos y por Causa de Muerte. Instituciones
Juridicas Vinculadas a la Donacién Revocable, Editorial Metropolitana, Santiago, 2012, cfr. p. 33.
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de liberalidad, esto es, el mero deseo de hacer el bien o de beneficiar a otro, independiente de los
motivos que lleva a hacer esa liberalidad'*.

Otros entienden que, precisamente a partir del articulo 1.467 del Cédigo Civil aplicado al
contrato de donacién entre vivos, la causa a la que se alude es a los motivos determinantes que llevan
a contratar'®. En un sentido similar, Lecaros sostiene que la beneficencia a que alude el articulo 1.467
del Codigo Civil es la generosidad, que es el motivo de la liberalidad™'.

Para determinar si el animus donandi constituye o no una exigencia de la donacién en el
ordenamiento juridico chileno, es importante primero precisar qué se va a entender por tal. A nuestro
juicio, el animus donandi corresponde a la intencién de incrementar el patrimonio de otra persona sin
recibir contraprestacion alguna, es decir, se trata de la voluntad de enriquecer a otra persona, sabiendo
que no se recibira nada a cambio.

Entendido de tal manera el animus donandi, todo indica que, efectivamente, se trata de un
requisito de la donacién entre vivos en el Cédigo Civil chileno. Si bien podria entenderse que forma
parte del consentimiento, necesario para que este acto juridico nazca a al vida del derecho, en virtud
de lo dispuesto en los articulos 1.453 y 1.467 del referido cuerpo legal, es posible sostener que el
legislador nacional no lo consideré como un elemento del consentimiento, sino que como la causa de
los actos juridicos gratuitos y, por tanto, de la donacion entre vivos; en efecto, si partimos de la base
que el animus donandi corresponde al propdsito de cumplir una prestaciéon sin recibir una
contraprestacion, debiera entenderse que no hay animus donandi cuando falta ese propdsito, esto es,
cuando la persona que hace una prestacion espera recibir una contraprestacion. Desde una perspectiva
tedrica, pareciera ser que ello se traduce en una falta de consentimiento, toda vez que las voluntades
de ambas partes no llegan a unirse y coincidir respecto de la convencioén que pretenden celebrar; sin
embargo, si se examina la reglamentacién legal de este tipo de error en el Cédigo Civil chileno, se
advertira esta situaciéon no ha sido considerada por el legislador nacional como un problema del
consentimiento, especificamente, un caso de error; en efecto, el articulo 1.453 solo contempla dos
situaciones: el error en la especie o clase de acto juridico y el error en la identidad de la cosa especifica
que es objeto del acto juridico, de manera que el error en el animus donandi, esto es, si solo una parte
tenia la conviccién de que iba a cumplirse una prestacion sin recibir una contraprestacion y la otra
carecia de tal conviccidn, no se esta frente a alguna de las hipétesis de error impedimento del articulo
1.453 de nuestro Codigo Civil, sino que este caso se encuentra considerado en el articulo 1.467 de
dicho cuerpo legal, ya esta disposicion considera que la pura liberalidad o beneficencia, o sea, el
animus donandi, es causa suficiente, de manera que si falta el animus donandi, 1o que en realidad esta
faltando es la causa de la donacién y, en general, en los actos juridicos gratuitos. En otras palabras, si
se celebra una convencion en la que una de las partes sabe que debe realizar una prestacion y espera
recibir una contraprestacién, mientras que la otra sabe que va a recibir una prestacion y entiende que
no debe hacer una contraprestacion, esta faltando el animus donandi que, para el legislador nacional
es un caso de falta de causa (articulo 1.467 del Codigo Civil chileno) y no de error impedimento, al
no estar considerado entre las hipétesis que contempla el articulo 1.453 del mismo cuerpo legal.

Lo anterior se advierte con mayor fuerza si se considera que estamos en el ambito de las
liberalidades no donatorias, expresion que, conforme se examinar, comprende una serie de actos
juridicos distintos, que, si bien se trata de actos de liberalidad, no responden a la figura de la donacién
entre vivos. A mayor abundamiento, conforme se examinara en el préximo capitulo, uno de los
principales casos de liberalidad no donatoria corresponde a la estipulacion a favor de otro, la cual ha
sido defendida como una figura autbnoma, de manera que no resulta posible reconducir el tema de la
ausencia del animus donandi a la ausencia de consentimiento fundada en el error impedimento del

1% Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. pp. 817 — 818.
1% Somarriva Undurraga, Derecho Sucesorio, op. cit., T. II, p. 702.
'! Lecaros Sanchez, op. cit., cff. p. 46.
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articulo 1.453 del Codigo Civil chileno, esto es, el error en cuanto a la especie de acto o contrato,
pues el acto o contrato es uno: la estipulacion a favor de otro, pero puede ser onerosa o gratuita y, en
caso de ser gratuita, sera necesaria la concurrencia del animus donandi. En consecuencia, si no
concurre tal animus, habra un problema de causa, pero no de error en la especie de acto o contrato.

Cabe agregar que, para evitar confusiones, resulta preferible utilizar la expresion “intencién
liberal” en vez de animus donandi, toda vez que esta ultima da a entender que estamos frente a un
animo de donar, lo que, de conformidad con la hipétesis planteada en este trabajo, corresponderia a
una expresion mas restringida que la de intencion liberal. En efecto, si bien el animus donandi ha sido
entendido de la forma sefialada, esto es, como la intencién de enriquecer a una persona sabiendo que
no se recibird nada a cambio, nocioén que se ha extraido de las reglas que el legislador ha establecido
para las donaciones entre vivos, dicha definicion resulta aplicable a toda liberalidad, no solamente a
la donacioén entre vivos, pues en toda liberalidad existe esa intencion de enriquecer a otro, es decir, la
nocion de animus donandi se puede extrapolar a toda liberalidad. Por lo mismo, resulta mas adecuado
utilizar la expresién “intencion liberal” en vez de animus donandi, toda vez que dicha intencién o
4nimo esta presente en toda forma de liberalidad y no solo en la donacién irrevocable'®.

4.4 La donacion entre vivos como una forma de liberalidad.

A continuacién, se examinara la donacion entre vivos como una forma de liberalidad'®, la
cual se caracteriza por cuanto el enriquecimiento patrimonial que experimenta una parte y el

162 Sin perjuicio de lo sefialado, en lo sucesivo se respetaré la nomenclatura utilizada por los autores, de manera
que, si alguno de ellos emplea la expresion animus donandi, ella serd utilizada también, pero debiendo ser
entendida en la forma acé descrita.

163 Este analisis no comprendera la situacion en el sistema del Common Law, atendidas las importantes
diferencias que existen en la forma de entender la donacion en este, frente a lo que ocurre en el derecho
continental. En efecto, a promesa gratuita liberal, en cuanto priva de contraprestacion, carece de consideration
Yy, por tanto, si no reviste la forma del acto sellado, o al menos la forma escrita que algunos Estados americanos,
donde a tal forma se le reconoce el mismo valor que ¢l deed, ella es ineficaz y no es vinculante. Gianola, op.
cit., cfr. p. 112 (traduccion libre). La definicion tradicional de la consideration se concentra en el requerimiento
de ‘algo de valor’ que debe darse y, consecuentemente, se establece que la consideration es, o alglin detrimento
para la persona a quien se hace la promesa (promisee), al cual ésta puede dar algun valor, o algiin beneficio para
quien hace la promesa (promisor), en el sentido que ésta puede recibir un valor. Usualmente este detrimento y
beneficio solo son la misma cosa vista desde diferentes puntos de vista. Es irrelevante si el vendedor ha hecho
un buen negocio y, por lo mismo, si obtuvo algin beneficio del cumplimiento del contrato. Lo que importa al
Derecho es la consideration para una promesa, no la consideration para un contrato. Treitel, Guenter, The Law
Of Contract, Sweet & Maxwell, London, 10th ed., 1999, cfr. p. 64 (traduccién libre). Como sefialamos, la
consideration no es necesaria para la validez de una promesa en un deed. La fuerza vinculante de tal promesa
no depende en absoluto del contrato. Luego, puede producir efecto, aunque la persona en cuyo favor fue hecha
no lo sepa. Para producir efecto como un deed, un instrumento debe dejar en claro en su lectura que se tiene la
intencion que sea un deed y debe ser validamente ejecutado como tal. En el Common Law, la ejecucion de un
instrumento como un deed debe serlo bajo sello, pero en muchos casos el requerimiento del sellado ha sido
abolido por la legislacion. El sellado ya no se necesita en el caso de un instrumento ejecutado como deed por
un individuo. Para ser validamente ejecutado como deed, tal instrumento debe ser firmado por el individuo que
lo hace. El instrumento ademds debe ser presenciado (por un testigo, si es firmado por quien lo redacta, y por
dos si es firmado a su peticion) y enviado. El sellado tampoco es necesario para la ejecucién de un deed por una

sociedad anénima bajo la Ley de Sociedades: un documento firmado por un director y secretario, o por dos
directores, de tal sociedad, en que se expresa que sera ejecutado por la compaiiia, tiene el mismo efecto como

si fuese ejecutado bajo el sello comin de la sociedad; e (incluso si la sociedad no tiene sello comiin) un
documento ejecutado por la compaiiia que deja en claro con su lectura que se tiene la intencién de ser un deed
tiene efecto si es enviado como un deed. Reglas similares se aplican a las caridades incorporadas bajo la Ley
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empobrecimiento patrimonial que experimenta la otra, vienen dados por un desplazamiento
patrimonial, de manera que aquello en lo que se enriquece €l donatario (lo donado) corresponde
exactamente a aquello en lo que se empobrece el donante.

44.1 La donacion entre vivos en el derecho romano.

Interesa examinar la donacion en el derecho romano, por cuanto, si bien Bello no lo siguié
en esta parte, aquél si tuvo influencia en el derecho francés, conforme se examinara, y Bello si tuvo
ala vista el Code a la hora de redactar la reglamentacion de este contrato en el Codigo Civil chileno,
conforme se vera mas adelante'®,

Conforme explica Alejandro Guzman, en el derecho romano clésico, la donacién o donatio,
no es un acto juridico tipico, sino que corresponde a una causa que puede ser operada mediante
cualquier acto de atribucién patrimonial, el cual siempre es tipico; en consecuencia, se debe distinguir
entre causa donatoria y el acto que la opera, el cual debe haber sido celebrado donandi causa'®. Es
por ello que la expresidn donationes era utilizada para designar distintos negocios juridicos, cada uno
con una configuracion, denominacién y efectos especificos propios, cuando dichos actos eran
gjecutados por un sujeto con la unica finalidad de producir, a través de ellos, una atribucion
patrimonial, sin contraprestacion, a favor de otro sujeto y producia, ademas, los efectos propios del
acto juridico celebrado'®®.

Debido a lo anterior, la palabra donacion puede ser usada de tres maneras distintas: en sentido
estricto, como causa; en sentido lato, como acto operativo de dicha causa, y en sentido latisimo, como
operacion compuesta por la causa y el acto operativo'’.

A partir de lo sefialado, la donacién, en sentido estricto, puede definirse como “aquella causa
gratuita por la que alguno (el donante) realiza a favor de otro (el donatario) el traspaso definitivo de
derechos patrimoniales por la pura y simple intencién de beneficiar™'®,

La donacién como causa surge del acuerdo entre un donante y un donatario de operar gratuita
y lucrativamente una atribucion patrimonial no debida, que consiste en la transferencia de una cosa o
de una obligacion preexistente; en la constitucion de un derecho real o personal, o en la extincion de
una obligacion. De ahi que, en esta época, el concepto de donacién entre vivos se confunde con el de
liberalidad, toda vez que los demas tipos de liberalidad se configuran afiadiendo algo a la nocion
primaria; en consecuencia, toda liberalidad que no contenga ese afiadido, debe entenderse que se trata
de una donacién entre vivos'®.

La nocién de donacion se construye a partir de dos elementos, uno objetivo y otro subjetivo.
El primero se refiere a la causa donationis, esto es, atribucion patrimonial gratuita que se traduce en

el enriquecimiento del donatario con la correspondiente disminucion patrimonial que experimenta el

de Caridades de 1993. Los requerimientos del Common Law de sellado y enviado continiian apliciandose a la
ejecucion de deeds por las sociedades que no han sido excluidas por las disposiciones estatutarias del tipo que
aqui se describen. Treitel, op. cit., cfr. p. 145 (traduccién libre).

164 Vid. infra. 4.4.2.

'%* Guzmén Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 657.

1% Volterra, Eduardo, Instituciones de Derecho Privado Romano (trad. Jestis Daza Martinez), Editorial Civitas
S.A., Madrid, 1986, cfr. p. 801.

' Guzman Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 658. En el mismo sentido, D’Ors, op.
cit., cfr. pp. 393 —394.

'®® Bonfante, Pedro, Instituciones de Derecho Romano (trad. Luis Bacci y Andrés Larrosa), Instituto Editorial
Reus, Madrid, 1959, cfr. p. 541.

1% Guzmaén Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 658.
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donante, sin que exista una contraprestaciéon'”. El segundo se refiere al animus donandi que se
identifica con la voluntad del donante en orden a hacer, a través del cumplimiento del acto ejecutado
por €l, una atribucién patrimonial gratuita al donatario; este &nimo se caracteriza por la espontaneidad
con la que se forma la voluntad de hacer la donacion, la que se deduce del hecho que el donante hace
la atribucién patrimonial sin estar obligado, en modo alguno, a hacerla'”'. Se ha agregado que, dado
que la donacion es solo el fundamento de una adquisicion patrimonial gratuita, precisa, ademas, de
un acto juridico idéneo para el traspaso de un derecho'’.

Conforme a lo sefialado, la donacién es una convencion, por lo que se requiere que ambas
partes consientan; de ahi que, si existiese alguna divergencia entre las partes respecto al contenido de
lo que acuerda, no se forma la causa y no se perfecciona la donacién'”. Por otro lado, este acuerdo
se rige por las reglas generales en materia de perfeccionamiento de las convenciones, de manera que
es consensual y las voluntades coincidentes pueden manifestarse de cualquiera forma. Finalmente, el
acuerdo perfeccionado — por si solo — no produce efecto alguno, por lo que el donante no esta obligado
a cumplir la atribucién acordada ni da accion al beneficiario para exigirla'’*; por esa razén se ha
sefialado que la donacién necesita de un acto operativo que produzca la atribucién patrimonial; se
trata de actos tipicos como la mancipatio, la in iure cessio, la traditio, la procuratio in rem, la
stipulatio, la acceptilatio y el pactum de non petendo, y la inaedificatio, plantatio o satio'”.

Bonfante plantea que, segin la naturaleza del acto patrimonial, la donacién puede ser real,
obligatoria o liberatoria. La donacién real se caracteriza por cuanto el donante quiere constituir un
derecho sobre una cosa, por ejemplo, atribuir su propiedad'’®; la donacién obligatoria o promesa de
dar se caracteriza por cuanto el donante busca constituir un crédito a favor del donatario'”’ y,
finalmente, la donacioén liberatoria tiene por finalidad liberar de una deuda al donatario'”® . Agrega
que cada una de ellas requiere las formas establecidas por la naturaleza del derecho que se quiere
transmitir'®’.

Una nota importante de la donacién en sentido estricto es que se trata de una causa. En
consecuencia, ella misma carece de causa y solo puede tener motivos, los cuales son, por regla
general, irrelevantes para el ordenamiento juridico, aunque algunos pueden ser tipificados y adquieren
importancia. A partir de ello, es posible sostener que si la atribucién patrimonial solo tiene motivos,

170 Volterra agrega que “la correlacién del negocio juridico con el que se pretende realizar la donacién con otro
negocio juridico que lleve consigo una disminucién patrimonial para el donatario, quita al primero el cardcter
de donacién”. Volterra, op. cit., cfr. p. 802.

17! Idem, cfr. pp. 802 — 803.

12 Topasio Ferreti, Aldo, Derecho Romano. Fundamentos para la Docencia, Editora Latinoclésica, Valparaiso,
1992, cfr. p. 490.

!> Guzman Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 659.

'™ Idem, cfr. pp. 659 — 660.

‘ZS Idem, cfr. pp. 662 — 663.

76 En este sentido, para Topasio implica un inmediato traspaso del derecho. Topasio Ferreti, op. cit., cfr. p.
491; mientras que para Iglesias importa el traspaso de la propiedad o la constitucion de un derecho real. Iglesias,
Juan, Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado, Barcelona, Ediciones Ariel, 1958, cfr. p. 638.

"7 Por lo mismo, para Topasio, crea un derecho de crédito, esto es, de pedir la cosa prometida al donante, por
parte del donatario. Ibidem. En el mismo sentido, Iglesias, op. cit., cfr. p. 638.

178 Para Topasio, en este caso, el acreedor renuncia a pedir el pago de una deuda, esto es, la remite. Ibidem. En
un sentido similar, Iglesias sostiene que consiste en la remisién de una deuda o gravamen que afectaba al
beneficiario. Ibidem.

'”? Este antecedente tiene relevancia para la presente investigacion, pues, conforme se examinard, en nuestro
sistema la remisién no es propiamente un tipo de donacién, razén por la cual el legislador tuvo que sefialar
expresamente que se le aplicaban las reglas de ésta.

'* Bonfante, op. cit., cfr. pp. 541 — 542.
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entonces es una donacién; en cambio, si tiene una finalidad, no es donacién o no es completamente
donacién'®'.

Sin perjuicio de lo sefialado, ya en el umbral del periodo clésico la donacién comienza a
perfilarse como negocio juridico auténomo, a través de la Lex Cincia (204 A.C.), la cual estableciod
limitaciones en su monto'**. Como consecuencia de ello, fue necesario determinar si un acto concreto
habia sido realizado o no donationis causa'®®.

No obstante lo anterior, la donacién continu6 siendo considerada como causa, esto s, como
fundamento justificativo de la adquisicion. Asi considerada, se diferencia de otros actos de
liberalidad, por ejemplo, importa una disminucién del propio patrimonio y el enriquecimiento
irrevocable del donatario, de manera que no es donacién el despojo patrimonial correspondiente a un
deber, tampoco lo es el precario, que obliga a restituir la cosa tan pronto lo decida el concedente; ni
el comodato y el mandato, que importan liberalidad, pero que constituyen figuras contractuales
tipicas'®*.

En la época post clasica se exige la insinuatio, esto es, dejar constancia de la donacion ante
un funcionario publico y se entiende que toda donacion queda comprendida dentro de la clase de
reales e insertas en la categoria de pacto legitimo'®®.

Cabe tener presente que no se examinara la donacién mortis causa, por cuanto, si bien es una
forma de liberalidad, toda vez que existe una atribucién patrimonial'®*, no es una donacién conforme
a la interpretacion que aqui se propone, ya que no se advierte la existencia de un desplazamiento
patrimonial, toda vez que su eficacia esta supeditada a la muerte del donante y tal condicién la ubica
dentro de la esfera de las disposiciones testamentarias; a mayor abundamiento, atendida la gradual
desformalizacion del legado, en la época post clasica las donaciones por causa de muerte fueron

asimilandose al legado, por lo que, finalmente, ambas instituciones fueron identificadas'®’.

442 Ladonacién entre vivos en el Codigo Civil francés.

Resulta de interés el examen del contrato de donacion entre vivos en el Codigo Civil francés,
para los efectos de probar la hipétesis, pues de conformidad con el articulo 893 original del Code'®,
las unicas clases de liberalidades admitidas por el legislador francés eran el contrato de donacion entre
vivos y el testamento, de manera que toda liberalidad debia reconducirse a cualquiera de estas formas.
Es por esta razon que en Francia se configura la nocién de “donacién indirecta” como un tipo de

donacién, pues no cabia reconocer una forma de liberalidad entre vivos distinta del contrato de

'81 Guzmén Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 660.

'82 Topasio Ferreti, op. cit., cfr. p. 491.

183 Iglesias, Juan, op. cit., cfr. p. 638.

184 Tbidem.

185 Topasio Ferreti, op. cit., cfr. p. 491.

'8 Alejandro Guzman explica que la donacioén por causa de muerte “es una atribucion patrimonial, gratuita,
lucrativa y no debida, es decir, una liberalidad, para cuya celebracion el donante tiene un motivo especial y
tipificado: la consideracion de su propia muerte anterior (0 al menos coetdnea) a la del donatario, de modo que
la atribucién adquiera su perfeccion definitiva al sobrevenir efectivamente dicha muerte, y que no se perfeccione
si sobrevive al donatario, lo cual no significa que se pueda revocar arbitrariamente mientras pende la muerte
del donante”. Guzmén Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. pp. 843 — 844.

'*7 Topasio Ferreti, op. cit., cfr. p. 491. En el mismo sentido, Alejandro Guzmén agrega que las donaciones por
causa de muerte se asemejan a los legados, a tal punto que vienen a ser una suerte de legados anticipados; de
ahi que de manera paulatina se les fue aplicando el régimen de éstos. Guzmén Brito, Derecho Privado Romano,
op., vol. et ed. cits., cfr. p. 848.

%8 Art. 893 Code Civil frangais originel « On ne pourra disposer de ses biens, a titre gratuit, que par donation
entre — Vifs ou par testament, dans les formes ci — aprés établies ».
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donacién irrevocable. Bello tuvo a la vista el Cédigo Civil francés cuando reglamenté la donacién
entre vivos; asi resulta de examinar el lugar donde aparece regulado el contrato de donacién entre
vivos en el Cédigo Civil chileno, esto es, junto con la sucesion por causa de muerte, tal como lo hizo
el legislador francés'® y, por lo tanto, tuvo a la vista dicho articulo 893 original del Code. Sin
embargo, el legislador chileno no contemplé una disposicion similar, por lo que - al reconocer otras
formas de liberalidades distintas del contrato de donacién entre vivos — no se hace necesario
reconducirlas al referido contrato.

El articulo 894 del Code sefiala que “la donacion entre vivos es un acto por el cual el donante
se despoja actualmente e irrevocablemente de la cosa donada en favor del donatario que la acepta”.

Como puede apreciarse, aunque existen diferencias con la establecida por Bello, esta
definicién presenta varias similitudes con la del Codigo Civil chileno, pues, en ambos casos, se habla
de un acto, se exige la irrevocabilidad y la aceptacion del donatario.

La donacion, en el sistema francés, presenta las siguientes caracteristicas:

4.42.1 Esun contrato.

Como explica Marc Nicod, se trata de una liberalidad contractual, es decir, supone un acuerdo
de voluntades; por tanto, recae sobre bienes presentes, en el sentido que solo puede tener por objeto
los derechos de los que el donante es actualmente titular y, ademas, es irrevocable, en el sentido que
el donante no tiene derecho a recuperar lo que ha donado'®°.

El caracter contractual de la donacién en el Derecho francés se ve reforzado por lo dispuesto
en el articulo 932 del Code, al sefialar, en su inciso primero, que “/a donacion entre vivos no obligard
al donante, y no producira ningiin efecto, sino desde el dia en que sea aceptada en términos
expresos”.

La aceptacion del donatario es solemne, pues debe ser auténtica y formulada en términos
expresos, pudiendo hacerse en acto separado’®'.

Terré, Lequette y Gaudemet agregan que se trata de un contrato unilateral que no crea
obligaciones para el donatario, a menos que tenga cargas'*>.

Cabe tener presente que, de conformidad con el sistema de adquisicion del dominio francés,
los efectos de la donacion entre vivos son inmediatos: el donante se despoja actualmente de la cosa
donada, es decir, pierde su propiedad desde que la donacién se perfecciona con la aceptacion del

donatario, sin que sea necesaria la tradicién de la cosa donada'®”.

4.42.2 Esun contrato solemne.

El articulo 931 del mismo cuerpo legal exige que la donacion sea celebrada ante notario,

dejandose una minuta de ella'®*, prohibiendo, por tanto, la donacién celebrada por acto privado'”.

1891 ecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 8.

190 Nicod, “Les Libéralités Ordinaires : Les Donations”, op. cit., cfr. pp. 807 — 808 (traduccion libre).

91 Art. 932 Code civil frangais « La donation entre vifs n’engagera le donateur, et ne produira aucun effet, que
du jour qu’elle aura été acceptée en termes expres.

L 'acceptation pourra étre faite du vivant du donateur, par un acte postérieur et authentique, dont il
restera minute ; mais alors la donation n'aura d’effet, a I'égard du donateur, que du jour ou l'acte qui
constatera cette acceptation lui aura été notifié ».

12 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 447 (traduccién libre).

'3 Ibidem (traduccién libre).

194 Art. 931 Code civil frangais « Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaire, dans la
Jorme ordinaire des contrats ; et il en restera minute, sous peine de nullité ».

' Nicod, Marc, “Les Libéralités Ordinaires...”, op. cit., cfr. p. 812 (traduccién libre).
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Terré, Lequette y Gaudemet explican que existen tres razones que justifican la solemnidad
del contrato de donacion entre vivos: la primera corresponde al deseo de proteger al donante contra
los actos abusivos que lo privan de un bien sin una contrapartida; el legislador estima necesario que
la voluntad del donante sea particularmente libre, por lo que el autor de la liberalidad es invitado a
reflexionar acerca de la desventaja que ella implica. La segunda razon apunta a proteger el patrimonio
familiar; asi, la exigencia de un acto notarial permite llamar la atencién del donante acerca de la
incidencia familiar de su acto y facilita la prueba para los efectos de la reduccién de las liberalidades
o incluso desde la perspectiva de una revocacién de la donacion. La tercera busca proteger al
donatario, pues la exigencia de la forma notarial permite controlar la memoria de la actividad liberal
asegurando, de esta manera, la irrevocabilidad especial de la donacion'®*.

Si la donacién no respeta la forma notarial, esta sancionada con la nulidad absoluta. Sin
embargo, después de la muerte del donante, sus herederos estan autorizados a confirmar la donacion
no notariada'®’

Con todo, como notan Beignier y Torricelli - Chrifi, la jurisprudencia ha reconocido tres casos
de excepcion al formalismo notarial: la donacién manual, la donacién indirecta y la donacion
disfrazada'®® - *°. A juicio de Jubault, se trata de casos especiales de donaciones y, por tanto, salvo
en lo que se refiere a la forma, en lo demas se les aplica el régimen comin del contrato de donacion:
reduccion en caso de sobrepasar la parte de libre disposicion®.

Jubault sefiala que la donacion manual es la forma original de la donaciéon™ y corresponde a
un contrato real, en el que la cosa donada (necesariamente un bien corporal mueble®*?) se entrega de
]a mano del donante a la mano del donatario®. Ella precisa una tradicién real del objeto donado; la
donacion debe ser hecha durante la vida del donante (ya que se trata de un despojo actual) y debe

201

19 Terré ; Lequette ; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 475 (traduccion libre).
'°7 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 85 (traduccién libre).
198 fdem, cfr. p. 86 (traduccién libre). En el mismo sentido, Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 448
(traduccidn libre).
199 Terré, Lequette y Gaudement sefialan que existen diversas razones que pueden llevar a los particulares a
utilizar estos casos de excepcion: el deseo de disimular a la familia un acto que les puede producir perjuicio,
especialmente en caso de atentado contra la legitima, o para eludir una prohibicién de disponer o de recibir a
titulo gratuito, cuidarse de no tener que soportar el costo de un acto, especialmente porque, en ocasiones, los
derechos de transferencia se perciben como mads elevados cuando son a titulo gratuito. Agregan que también
existirian razones tributarias para eludir la forma notarial de la donacién. Por otro lado, sostienen que existe un
argumento de texto que justifica estas excepciones: el articulo 931 del Code sefiala que la forma notarial se
exige a todos los actos que porten una donacion entre vivos. A contrario sensu, uno puede estar tentado a decir
que si no hay un acto que porte (instrumento) una donacién entre vivos, el acto notarial no es exigible; éste seria
el caso en el que falte un acto (como ocurre con los dones manuales), o en que el acto no sea a titulo gratuito
(como ocurre con la donacidn disfrazada y la donacién indirecta). Sin embargo, reconocen que no es un buen
argumento, pues conduce a restar importancia a la exigencia de la solemnidad y a dar una eficacia excesiva a
los artificios de los particulares, asi como también esta l6gica permite admitir que la sola calificacion de oneroso
dada por las partes a su acto permitiria eludir la exigencia legal, desafiando la regla segun la cual lo que hacen
las partes prevalece por sobre lo que ellas dicen. fdem, cfr. pp. 486 — 487 (traduccion libre). Agreguemos que,
en nuestro pais, se ha sefialado que las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen que son.
2% Jubault, Christian, Droit Civil. Les Successions. Les Libéralités. Montchrestien, Paris, 2003, cfr. p. 470
(traduccién libre).
29! fdem, cfr. p. 472 (traduccién libre).
*%2 Con todo, se ha admitido la donacién manual de cosas incorporales, cuando se han materializado en un
instrumento. Beignier; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 87 (traduccién libre). En lo que Terré, Lequette y
%udement denominan “cuasi donacién manual”. Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 495 (traduccién
ibre).
*% Beignier ; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 86 (traduccién libre).
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tratarse de un despojo irrevocable con intencidn liberal. En consecuencia, una donacién ficta o
simbolica en principio, no es suficiente para satisfacer la exigencia de “disposicion real”, como seria
el caso, por ejemplo, de la factura de compra a nombre del donatario o la tarjeta gris a su nombre?*.

Por su parte, Sériaux aclara que la donacién manual corresponde a una época donde prima
una mentalidad casi animista, que los juristas modernos, imbuidos de racionalismo, perdieron un poco
de vista. En efecto, un solo y mismo acto de entrega material de una cosa importa simultdneamente
su disposicion juridica; este acto toma el nombre de tradicién. Por el acto de entrega, el donante
realiza su voluntad de despojarse actual e irrevocablemente a beneficio del donatario, por lo que forma
y fondo van indisociablemente a la par. Como ha sefialado la Corte de Casacién francesa®”, la
donacién manual solo existe por la donacién que hace el donante de la cosa donada, efectuada bajo
ciertas condiciones que aseguren la disposicién de ella y asegure la irrevocabilidad de la donacion®®.

Cabe tener presente que la donacion manual existe por la tradicidon y que esta tradicion real
no corresponderia a la ejecucién de un acto de donacién nula en la forma®’.

Malaurie y Brenner explican que la tradicién que impone la donacién manual es una
solemnidad que sustituye a aquélla prevista en la actualidad en el articulo 931 del Code®”®. Como
consecuencia de lo anterior, se exige que haya un desasimiento efectivo, por lo que una simple
promesa, aunque sea escrita, no puede vincular a quien la haya hecho®®.

La donacioén disfrazada se funda en una simulacion. Las partes deciden disimular la donacion
bajo la apariencia de un acto a titulo oneroso. Por tanto, precisa de dos actos: un acto oculto o secreto,
que es la donacién, y un acto a titulo oneroso, que solo es el acto aparente. La donacién corresponde
a la voluntad real de las partes (el negocio de fondo), pero bajo la forma de un acto a titulo oneroso.
Ellas han sido consideradas por la jurisprudencia francesa como validas*'®, aunque no respeten las

formas exigidas por el articulo 931 CC: en efecto, en realidad no son donaciones, por lo que el acto

204 Beignier, Bernard, Libéralités et Successions, Montchrestien Lextenso Editions, Paris, 2012, cfr. p. 68. En
el mismo sentido, Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 487 (traduccidn libre).

205 Fallo de la Corte de Casacién, 1* Camara Civil, de 11 de julio de 1960. En este caso, se habia comprado un
vehiculo para otra persona, a cuyo nombre estaba el padron y la factura de compra, pero el dinero habia sido
proporcionado por un tercero. Cuando este tercero fallecio, quien figuraba como titular del vehiculo demandé
de reivindicacion al marido de la persona que habia proporcionado el dinero, en cuyo poder se encontraba el
vehiculo. La Corte de Apelaciones de Rouen sostuvo que, dado que el dinero habia sido proporcionado por un
tercero, estdbamos en presencia de una donacidn; pero si era asi, se trataba de una donacién manual que
necesitaba de la tradicidn para su perfeccionamiento, de manera que, al no haberse producido la tradicién, no
habia donacion y, por lo tanto, los reivindicantes no eran duefios del vehiculo, por lo que procedi6 a acoger el
recurso de casacion (traduccion libre).

206 Sériaux, Alain, Les Successions. Les Libéralités, Ellipses, Paris, 2° édition, 2018, cfr. pp. 85 — 86 (traduccién
libre).

297 Jubualt, op. cit., cfr. p. 473 (traducci6n libre).

2%8 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 246. Agregan estos autores que la validez de la donacién manual descansa
sobre dos fundamentos: la tradicion y la convencién. De una parte, la tradicién, que es una solemnidad que
asegura la eficacia de la convencidn; de otra parte, la convencion, que legitima la posesion en cuanto le da una
causa. En otros términos, aquello que asegura la eficacia de la donacién manual es la tradicién; aquello que le
hace producir efectos es la tradicion. Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 247 (traduccidn libre).

309 Maury, Jean, Successions et Libéralités, Lexis Nexis, Paris, 9° édition, 2016, cfr. p. 163 (traduccion libre).
#19 Como explica Maury, para los tribunales franceses estas donaciones son vélidas por aplicacion de la teoria
de la simulacién, consagrada en el articulo 1.321 del Code, a propésito de las contraescrituras: entre los
contratantes solo cuenta la intencion real; en cuanto a los terceros, ellos tienen derecho a invocar la
inoponibilidad a su respecto del acto escondido, cuando les sea revelado; pero también pueden establecer, al
contrario, la existencia de la simulacién; pero esta demostracion resultard solo en restablecer la verdadera
calificacion del acto como liberalidad. Idem, cfr. pp. 164 — 165 (traduccién libre).
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puede no respetar dicho articulo®'. Sin embargo, deben satisfacer las condiciones de fondo de toda
donacién (despojo actual e irrevocable, e intencién liberal) y las condiciones de forma requeridas para
Ja constitucion de actos bajo cuya apariencia se disfrazan?'>. A mayor abundamiento, la simulacién
en principio es valida, a menos que sea hecha con un propésito fraudulento, caso en el cual es
anulable®’.

Cabe tener presente que Terré, Laquette y Gaudemet han reconocido que la donacién se puede
disfrazar bajo la forma de cualquier otro contrato, como una transaccién o una sociedad, dependiendo
de la imaginacion de las partes. Sin embargo, las formas mas frecuentas han sido el disfraz de la
donacién bajo la forma de una compraventa, de un pago o de una compra para otro*'*, o de un
reconocimiento de deuda®"”.

Es por lo anterior que la donacién indirecta no puede ser considerada como un tipo de
donacioén disfrazada, ya que, si bien importa un medio de desviacion, no es exactamente un disfraz.
La donacion indirecta se basa en un acto distinto de una donacién, en la que la ejecucién normal y
sincera realmente opera una liberalidad, pero por via de consecuencia®®.

En Francia se ha reconocido la validez de las donaciones disfrazadas, fundandose en que el
articulo 931 del Code declara nulos los actos que importen donacién y que no sean otorgados ante
notario y resulta que, en este caso, en el fondo estamos frente a un acto a titulo oneroso, por lo que
no se trata de un acto que importe donacién; por otro lado, se ha sostenido que el articulo 1.099 inciso
2° del Code declara nula la donacién disfrazada si su beneficiario es un incapaz, por lo que, a contrario
sensu, ella debe ser valida en los demas casos; a mayor abundamiento, el articulo 918 del Code prevé
la reduccién de ciertas donaciones disfrazadas hechas a un sucesor, lo que implica que ellas son
validas; ademas, se han invocado los principios generales: la regla general es que la simulacién sea
valida, a menos que sea fraudulenta®’; finalmente, se ha sefialado que la simulacién puede obedecer
a diversas razones, algunas admirables, como no querer escandalizar a otros o no despertar celos, y
otras menos, como en el caso de fraude; sin embargo, en el ambito juridico y politico, en el que la
libertad es el principio y la buena fe se presume, no se permite suponer a priori que los autores de un
acto quieran, a sabiendas, hacerlo en detrimento de otro; a menos que se hayan organizado por un
animo de fraude®'?.

Dada la validez de la donacién disfrazada, se ha sefialado que, en cuanto a su forma, debe
sujetarse a las reglas del acto aparente; en cambio, tratandose de los requisitos de fondo, debe sujetarse
a las reglas aplicables a las donaciones; como consecuencia de esto, son susceptibles de reduccion en
caso de afectar las legitimas®"”.

La donacién indirecta sera tratada mas adelante, al examinar las liberalidades no

donatorias®®.

*!1 Esta idea es complementada por Jubault, quien sostiene que — si bien en cuanto a la forma no es exigible que
se sujeten a las reglas de la donacion (articulo 931 del Code), si deben sujetarse a la forma del acto aparente.
Jubault, op. cit., cfr. p. 475 (traduccion libre).

212 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 89 (traduccién libre).

213 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 503 (traduccién libre).

*“En la compra para otro, el dinero es dado a una persona a fin que ella compre un inmueble sin decir el
verdadero origen del precio pagado. Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 255 (traduccion libre). Estos autores
reconocen que, segin otros, no se trataria de una donacion disfrazada, sino de una donacién manual de dinero
0 de una donacién indirecta del inmueble.

*15 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 504 — 508 (traduccién libre).

*6 Jubault, op. cit., cfr. p. 478 (traduccién libre).

217 Malaure ; Brenner, op. cit., cfr. pp. 255 — 256 (traduccion libre).

*I% Sériaux, op. cit., cfr. p. 90 (traduccién libre).

> Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. pp. 256 — 258 (traduccion libre).

0 Vid. infra. Cap. IL.
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4.4.2.3 Exige un despojo actual e irrevocable.

La donacion exige que el donante se separe definitivamente del bien donado, el cual pasa a
integrar el patrimonio del donatario®'.

A partir de lo dispuesto en el articulo 943 del Code™?, la donacién entre vivos que comprenda
bienes futuros del donante sera nula.

Ademas, se exige que ese despojo sea irrevocable. Beignier y Torricelli — Chrifi plantean que
la irrevocabilidad exigida en la donacién es una irrevocabilidad especial®; la razén para llegar a esta
conclusién, radica en que la donacién es un contrato y, como todo contrato, no puede ser dejado sin
efecto por la voluntad unilateral de cualquiera de las partes; en consecuencia, la irrevocabilidad
exigida en la donacion se refiere a que el donante no se puede reservar, en el acto de donacion, la
posibilidad de recuperar el bien objeto de la donacién, ni siquiera con el consentimiento del
donatario™* 2. Con todo, el legislador francés reconoce tres excepciones a la irrevocabilidad: la

inejecucion de las cargas, la ingratitud y la sobreviniencia de hijos®.

4.4.2.4 Esincompatible con la existencia de una contingencia incierta.

Se agrega que la donacion entre vivos es incompatible con la existencia de un alea®’, idea
que puede ser aplicada en Chile, toda vez que la nocién de alea estd envuelta en los contratos
aleatorios, los cuales, por expresa disposicion del articulo 1.441 CC, forman parte de los contratos
ONEerosos.

4425 El caracter de la donacion remuneratoria.

Segun Malaurie y Brenner, la donacién remuneratoria puede darse en dos casos: el primero
se presenta cuando el servicio es remunerado normalmente, pero su beneficiario agrega
espontaneamente un suplemento; el segundo se da cuando el servicio es prestado graciosamente y su
beneficiario estima en conciencia que debe remunerar®®.

Para Marc Nicod, no seria un caso de liberalidad la denominada donacién remuneratoria,
debiendo ser considerada como un caso de un acto de disposicion a titulo oneroso. La razén se

221 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 72 (traduccion libre).

222 Art. 943 Code civil firangais « La donation entre Vifs ne pourra comprendre que les biens présents du
donateur, si elle comprend des biens a venir, elle sera nulle a cet égard ».

23 Terré, Lequette y Gaudement hablan de irrevocabilidad reforzada. Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr.
p- 448 (traduccion libre).

24 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. pp. 72 — 73 (traduccién libre).

25 En este sentido, Terré, Lequette y Gaudement explican que, en la generalidad de los contratos, la
irrevocabilidad no es absoluta, pues cualquiera de las partes se puede reservar, inicialmente, en el contrato, el
derecho de ponerle fin por su sola voluntad; también est4 permitido estipular una cldusula de retractacion, una
condicién simplemente potestativa e incluso una condicién meramente potestativa del acreedor. Ellas quedarian
excluidas de la donacién. Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 449 — 450 (traduccion libre).

226 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 76 (traduccion libre).

7 Nicod, “Les Libéralités Ordinaires...”, op. cit., cfr. p. 807 (traduccién libre). Como consecuencia de lo
anterior, Nicod explica que la Corte de Casacion de su pais ha entendido que el contrato de seguro de vida no
puede ser considerado como una liberalidad, ya que lleva envuelta un alea, desde que sus efectos dependan de
la duracién de la vida humana. Esta idea contrasta con la forma como tradicionalmente se ha entendido en
nuestro pais el contrato de seguro de vida, esto es, como un caso de estipulacién a favor de otro, el cual,
conforme se examinara en esta investigacion, puede ser considerado como un caso de liberalidad no donatoria.
** Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 222 (traduccion libre).
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encuentra en que, en las circunstancias en que se celebra una donacion remuneratoria, el disponente
no se mueve por una intencion liberal, sino por el deseo de conferir una contraprestacion®?.

En cambio, para Beignier y Torricelli — Chrifi su calificacion como acto oneroso o gratuito
depende de ciertos factores. Como la donacién remuneratoria recompensa un servicio prestado, hay
de parte del donante una suerte de deber de conciencia que no es incompatible con la intencién liberal.
Para comprobar si se esta en presencia de una verdadera liberalidad, que es avaluable en dinero, hay
que comparar su valor con el valor de los servicios prestados. Asi: si la remuneracion equivale al
servicio, es un acto a titulo oneroso, hipétesis en la cual el servicio se ha dado graciosamente, se esta
frente a una remuneracion por deber de conciencia; en cambio, si la remuneracion excede al valor del
servicio prestado, se esta frente a una liberalidad, hipétesis de remuneracion normal del servicio, pero
se ha dado un suplemento®?.

No obstante lo anterior, estas donaciones se rigen por algunas de las reglas de las
dispo7s3i]ci2c3n,1es a titulo gratuito, como la revocabilidad en caso de sobreviniencia de hijos (art. 960 del
Code™")"".

443 Ladonacion entre vivos en el Codigo Civil italiano.

Interesa examinar la situacion del contrato de donacién entre vivos por cuanto el sistema
italiano tuvo a la vista, como una de sus fuentes, el derecho romano®?, el cual, como se sabe, tuvo
una gran influencia en el Cédigo Civil francés y en el Codigo Civil chileno, y por cuanto el codificador
italiano de 1942 tuvo a la vista el Code en esta materia, haciendo las correcciones y modificaciones
necesarias, frente a las deficiencias constatadas en el Codice de 1865, por ejemplo, el hecho que el
antiguo Codice definiera a la donacién como un acto, mientras que el actual sefiala que se trata de un
contrato™*, tal como lo hace el Cédigo Civil chileno. Finalmente, se considera relevante el examen
de la situacién en Italia, toda vez que — conforme se vera — la doctrina italiana ha analizado algunos
aspectos que se han discutido en Chile, como la exigencia del animus donandi y, para lo que interesa
en la presente investigacion, el tema de las liberalidades no donatorias, llamadas en ese pais
donaciones indirectas™”.

2 Nicod, “Les Libéralités Ordinaires...”, op. cit., cfr. p. 807 (traduccion libre). Ademas, se pregunta si la
existencia de una gran desproporcion entre el valor del servicio prestado y el valor del bien donado puede ser
considerada como un caso de donacién. A su juicio, en esta hipdtesis, el exceso — que no es mas que una
descalificacion del conjunto de la operacién en donacién pura y simple — debe ser aislado y tratado como una
liberalidad.

20 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., p. 42 (traduccion libre).

Bl Art. 960 Code “Toutes donations entre Vifs faites par personnes qui n'avaient point d'enfants ou de
descendants actuellement vivants dans le temps de la donation, de quelque valeur que ces donations puissent
étre, et a quelque titre qu'elles aient été faites, et encore qu'elles fussent mutuelles ou rémunératoires, méme
celles qui auraient été faites en faveur de mariage par autres que par les conjoints I'un a l'autre, peuvent éfre
révoquées, si l'acte de donation le prévoit, par la survenance d'un enfant issu du donateur, méme aprés son
décés, ou adopté par lui dans les formes et conditions prévues au chapitre ler du titre VIII du livre Ier”.

2 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 222 (traduccién libre).

3 Biondi, Biondo, Le Donazioni, Unione Tipografico — Editrice Torinese, Torino, 1961, cfr. pp. 4 — 5
(traduccién libre).

* Biondi, op. cit., cfr. pp. 6 — 7 (traduccion libre).

5 Vid. infra. 5.2.
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4.4.3.1 Definicion.

El articulo 769 del Codice define a la donacion como “el contrato en el cual, por espiritu de
liberalidad, una parte enriquece a la otra, disponiendo a favor de ésta un derecho suyo o asumiendo
él una obligacion”.

Messineo la define diciendo que es un contrato (unilateral, pues solo surge una prestacién
para una de las partes), en virtud del cual una de las partes (llamada donante), por espiritu de
liberalidad y, por tanto, espontaneamente, procura a la otra parte (llamada donatario), un
enriquecimiento o ventaja patrimonial, la cual puede consistir en la transferencia de un derecho que
le pertenece, en la constitucién de un derecho, o en la renuncia de un derecho a favor de ella, o bien,
asumiendo, respecto de ella, una obligacion, que puede ser de dar, hacer o no hacer®.

En un sentido similar, Trabucchi sostiene que es un contrato especial, tipico, mediante el cual
se transmiten derechos a titulo liberal®’.

4432 Caracteres.

A partir de la definicion legal es posible extraer algunos elementos que configuran la nocién
de donacion entre vivos.

a. Es un contrato.

La disposicion legal define a la donacion como un contrato, superando el problema que el
antiguo Cédigo Civil italiano de 1865 cre6 al definir la donacién como un acto®®. Con todo, Messineo
sostiene que el caracter contractual de la donacion entre vivos seria solo una regla general, pues
reconoce, ademas, una donacién que es acto juridico unilateral (donacién obnupcial®®, ya que se
perfecciona sin necesidad de aceptacion, por efecto de la sola declaraciéon del donante y en el

236 Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial (traduccidon de Santiago Sentis Melendo), 8
vols., Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa — América, 1955, T. V, cfr. p. 5.

%7 Trabucchi, Alberto, Istituizioni de Diritto Civile. Wolters Kluwer Italia S.r.1., Milano, 48° ed., 2017, cfr. p.
657 (traduccién libre).

38 Messineo, op. cit., cfr. p. 6. Torrente sostiene que la definicién del articulo 1.050 del Codice de 1865 derivaba
del articulo 894 del Code y se debié a un error del primer Cénsul, que cambi6 la nocién de contrato, negocio bi
o plurilateral, con aquella de contrato bilateral. Torrente, Andrea, La Donazione, en Trattato di Diritto Civile e
Commerciale (diretto da Antonio Cicu e Francesco Messineo), Dott. A. Giuffré — Editore, Milano, Vol. XXII,
1956, cfr. p. 141 (traduccion libre).

* Art. 785 Codice Civile “La donazione fatta in riguardo di un determinato futuro matrimonio, sia dagli sposi
tra loro, sia da altri a favore di uno o di entrambi gli sposi o dei figli nascituri da questi, si perfeziona senza
bisogno che sia accettata, ma non produce effetto finché non segua il matrimonio.

L'annullamento del matrimonio importa la nullita della donazione. Restano tuttavia salvi i diritti
acquistati dai terzi di buona fede tra il giorno del matrimonio e il passaggio in giudicato della sentenza che
dichiara la nullita del matrimonio. 1l coniuge di buona fede non é tenuto a restituire i frutti percepiti
anteriormente alla domanda di annullamento del matrimonio.

La donazione in favore di figli nascituri rimane efficace per i figli rispetto ai quali si verificano gli
effetti del matrimonio putativo”.
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momento en que ésta llega a conocimiento del donatario®*°), y casos de donacion acontractual, como
la renuncia a un derecho real sobre cosa ajena®! - 242,

En el cédigo vigente ya no se requiere la donacion actual e irrevocable, ni la espontaneidad,
absorbida en el concepto mismo de liberalidad, que implica necesariamente la ausencia de coaccién
juridica®®.

Siendo la donacién un contrato, el legislador postula la idea del encuentro de dos
declaraciones de voluntad, para lo cual resultan aplicables las reglas generales que regulan la
formacién del contrato®.

Con todo, Biondi aclara que la donacién en el ordenamiento positivo italiano no presenta un
solo tipo ni un solo esquema. En efecto, si bien el articulo 769 del Codice entrega una definiciéon de
lo que es la donacién, el articulo 809** del mismo cuerpo legal hace aplicables las reglas de la
donacion a otras figuras juridicas. Se trata, por tanto, de actos diversos del contrato de donacién, con
diversa estructura, diversa forma y diversos efectos, pero sustancialmente son donaciones y se sujetan
a la disciplina de la misma en los términos del citado articulo 809. Por tanto, para tales actos vale la
definicion de donacién enunciada en el articulo 769; si a esa definicién se sustituye la palabra
“contrato” por la palabra “acto”, obtendremos una definiciéon comprensiva tanto del contrato de
donacién, como de los otros actos de liberalidad que, si bien siempre son donaciones, no son
contractuales®*. Sin perjuicio de la explicacién que propone Biondi, también es posible sostener que,
en rigor, se trata de figuras que no son donaciones, sino liberalidades no donatorias, y por tal razén
fue necesario que el legislador dijera expresamente que a tales figuras se les aplica las reglas de la
donacién entre vivos.

b. Precisa de un elemento subjetivo.

Se trata del enriquecimiento del donatario, esto es, procurar un aumento de valor o beneficio
en el patrimonio de €l. Se trataria de un requisito esencial, a diferencia de lo que ocurre con el
enriquecimiento de la persona llamada a suceder mortis causa®’. Trabucchi precisa que este espiritu
de liberalidad debe estar presente en autor del acto y consiste en el intento de realizar una atribucién

patrimonial que no corresponde a un interés econdémico®*®.

240 Messineo, op. cit., cfr. p. 29.
241 Messineo, op. cit., cfr. p. 6.
% Esta idea de la existencia de formas donativas no contractuales no es compartida por Trabucchi, para quien
las donaciones no contractuales forman parte de la nocién de donacion indirecta. Trabucchi, op. cit., cfr. p. 658
(traduccion libre).
243 Tacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 21 (traduccién libre).
2% Torrente, op. cit., cfr. p. 142 (traduccion libre).
* Art. 809 Codice “Le liberalita, anche si resultano da atti diversi da quelli previsti dall’art. 769, sono
soggette alle stesse norme che regolano la revocazione delle donazioni per causa d’ingratitudine e per
sopravvenienza di figli, nonché a quelle sulla riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai
legittimari.

Questa disposizione non si applica alle liberalita previste dal secondo comma dell’art. 770 e a quelle
che a norma dell’art 742 non sono soggette a collazione”.
*% Biondi, op. cit., cfr. p. 88 (traduccién libre).
*7 Messineo, op. cit., cfr. p. 6.
**® Trabucchi, op. cit., cfr. p. 658 (traduccién libre).
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G Enriquecimiento y empobrecimiento correlativo

Se exige que ese enriquecimiento del donatario tenga como correlato el empobrecimiento del
donante. Si el enriquecimiento de una persona es causado por la actividad de otro, pero con cargo al
patrimonio de un tercero, no habra donacién, sino — a lo sumo — contrato en dafio de tercero®”. A
partir de esto, Trabucchi distingue entre la donacién con efecto real, con el cual se transfiere o se
constituye el derecho sobre un bien; de la donacién liberatoria, con la cual se renuncia a un derecho,
como un usufructo, una servidumbre, un crédito; y de la donacién promisoria, con la cual se asume
una obligacion frente al donatario®®°.

Jacovino, Tavassi y Cassandro advierten que surge una dificultad cuando se trata de precisar
qué ha de entenderse por enriquecimiento. En efecto, sostienen que el articulo 769 del Codice no
puede referirse al enriquecimiento objetivo del donatario, pues a tal interpretacion obsta el articulo
793 inciso 2° del mismo cuerpo legal®', el cual establece que el cumplimiento del modo puede
absorber todo el valor de la cosa donada. De ahi que el enriquecimiento entendido en un sentido
juridico nunca es configurable, dado que no subsiste la precedencia cronolégica de la adquisicién del
derecho respecto al nacimiento de la obligacién modal; de hecho, perfeccionada la donacién modal,
el donatario se obliga simultaneamente a realizar la prestacion objeto del modo. En consecuencia, el
término enriquecimiento debe interpretarse desde una perspectiva diferente, sobre la base de la cual
debe suponerse que el articulo 769 del Codice no requiere un efectivo incremento patrimonial del
donatario, sino que mas bien subsiste la conviccion de las partes, al momento de la conclusién del

contrato, que la donacién determinara el resultado®?.

d. Espiritu de liberalidad.

Es lo que tradicionalmente se ha llamado animus donandi, el cual denota, no solo la gratuidad,
entendida como ausencia de compensacion, sino que también la razén de la ventaja patrimonial o
enriquecimiento (como elemento subjetivo), esto es que la ventaja se procura para beneficiar al
destinatario de ella. Desde otra perspectiva, se puede considerar al espiritu de liberalidad como
ausencia de constriccion, es decir, para que la donacién pueda ser considerada como tal, es necesario
que sea espontanea, esto es, sin que el sujeto sea constrefiido a ella por una obligacién preexistente
que €l quiera cumplir; lo que permite — a su turno — distinguir la donacién del cumplimiento de una
obligacién natural®?.

Para Iacovino, Tavassi y Cassandro, el espiritu de liberalidad debe identificarse en el intento
comun del donante y del donatario de establecer una regulacion de intereses que comporta una
atribucion sin contraprestacion a la labor del donatario: el resultado que intenta perseguir el donante
através de la donacion debe ser conocido y compartido por el donatario®*,

Cabe tener presente que no se debe confundir la causa de la donacién con el motivo de ella.
La causa es un dato objetivo y constante que consiste en enriquecer al donatario para beneficiarlo, sin

2% Messineo, op. cit., cfr. p. 6.
250 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 666 (traduccion libre).
31 Art. 793 Codice Civile “La donazione puo essere gravata da un onere.
1l donatario é tenuto all'adempimento dell'onere entro i limiti del valore della cosa donata.
Per l'adempimento dell'onere puo agire, oltre il donante, qualsiasi interessato, anche durante la vita
del donante stesso.
La risoluzione per inadempimento dell'onere, se preveduta nell'atto di donazione, puo essere
domandata dal donante o dai suoi eredi”.
:; lacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. pp. 23 — 24 (traduccién libre).
= Messineo, op. cit., cfr. p. 6.
** Jacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 26 (traduccién libre).
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compensacion, mientras que el motivo es variable y consiste en el movil particular que induce al
donante a la donacioén. De esta manera, puede haber varios motivos que concurran al mismo tiempo
en la donacién, mientras que la causa es siempre una sola. Ademas, se ha sefialado que al animus del
donante debe corresponder el respectivo animus del donatario, en orden a recibir a titulo de donacién.
De esta manera, puede identificarse la causa de la donacién o causa donandi en el enriquecimiento
que el donante procura al donatario, sin recibir compensacion, para beneficiarlo, y que este tltimo

acepta a igual titulo™’.

e. Irrevocabilidad.

La disposicion no dice expresamente que la donacion deba ser irrevocable y éste es un tema
discutido en la doctrina italiana®®.

Por una parte, Biondi plantea que no es admisible una propuesta irrevocable de donacién. A
su juicio, este problema no se presentaba bajo el imperio del Codice de 1865, toda vez que, si la
donacion por definicion era irrevocable, el intento de revocarla resultaba ocioso. Sin embargo, el
problema se presenta en el Codice vigente. En efecto, sostiene que, de una parte, no se considera
como ocioso el caracter irrevocable de la donacion perfecta y, de otra, en el inciso 3° del articulo 782
del Codice™” se sanciona el principio general de la plena revocabilidad de la declaracién, que faltaba
en el Codice de 1865. Ademas, la configuracion legislativa de la donaciéon como un contrato hace
surgir la pregunta de si a la declaracion del donante le resulta aplicable el articulo 1.329 del Codice™®
que en general, para los contratos, permite al proponente comprometerse a mantener firme la
propuesta dentro de un cierto tiempo®”.

La opinién mayoritaria, por el contrario, entiende que la donacién es irrevocable >,
entendiéndose que la referencia se hace a la revocacion que depende del arbitrio del donante, pues
hay casos en los que la ley autoriza la revocacién de la donacién. Este requisito encuentra su
fundamento en el principio de la fuerza obligatoria del contrato y, por lo mismo, no puede ser reducida
ala nada mediante la voluntad unilateral del donante (deudor)®' - %62,

A partir de lo dispuesto en el articulo 769 del Codigo Civil italiano ya citado, se distingue
entre la donacién en sentido técnico y como negocio concreto, de la donacion en sentido genérico,
entendida como la causa general de adquisicion y, respectivamente, de constitucion o transferencia

%55 Messineo, op. cit., cfr. p. 8. En el mismo sentido, Trabucchi entiende que el animus donandi constituye la
causa comun de los negocios liberales y que no debe confundirse con los motivos individuales que lo
determinan. Los motivos pueden ser variados y diversos, pero el animus caracteristico en definitiva es siempre
igual. Trabucchi, op. cit., cfr. p. 659 (traduccion libre).

6 Jacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 36 (traduccién libre).

7 Art. 782 comma 3 Codice Civile italiano “Prima che la donazione sia perfetta, tanto il donante quanto il
donatario possono revocare la loro dichiarazione”.

8 Art. 1.329 comma 1 Codice Civile italiano “Se il proponente si é obbligato a mantenere ferma la proposta
per un certo tempo, la revoca é senza effetto”.

*9 Biondi, op. cit., cfr. p. 485 (traduccion libre).

%80 Tacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cff. p. 36 (traduccién libre).

%61 Messineo, op. cit., cfr. p. 7.

%2 En el mismo sentido, Torrente plantea que, si en términos generales la propuesta de celebrar un contrato es
revocable y ello no excluye que el proponente pueda imprimir una eficacia diversa a su declaracién, pudiendo
obligarse a mantener firme su oferta por un determinado lapso, con la consecuencia que la eventual revocacion
no produzca efecto, conforme lo establece el articulo 1.329 del Codice, sin que exista razén alguna para excluir
ala donacién de esta figura. Torrente, op. cit., cfr. pp. 448 — 449 (traduccién libre).
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de derechos a titulo gratuito, la cual es comiin a distintos negocios juridicos diversos de la donacion®*?
- 264

fi Obra personalisima del donante.

La donacién debe ser una obra personalisima del donante: no se concibe que un acto en el
que se realiza un espiritu de liberalidad pueda provenir de persona diversa de aquella sobre cuyo
patrimonio incide el acto, ni que la eleccion del donatario no provenga de ella; de ahi que no tiene

cabida la representacion®®.

g El medio técnico puede ser diverso.

El medio técnico con el cual puede realizarse la donaciéon puede ser muy diverso, pero
siempre consiste en la atribucion de un derecho. Puede consistir en transferir el dominio al donatario
o constituir a favor de ¢l un derecho real, sin que exista una compensacion (donacién real, sea
traslaticia o constitutiva); en la renuncia o abandono de un derecho a favor del donatario (donacion
liberatoria); o bien, que el donante se constituya en deudor de una prestacion (donacién
obligatoria)*®®.

h. Es un contrato solemne.

Cabe tener presente que, en el derecho italiano, la donacién es un negocio solemne: debe
hacerse por acto publico, so pena de nulidad y en presencia de testigos. El acto publico es un requisito
cualquiera que sea el objeto de la donacién (cosa mueble o inmueble). Cuando no se contiene en el
mismo acto, la forma publica es requerida tanto para la oferta como para la aceptacion. Para los bienes
muebles, el acto o la nota que lo acompaiia debe contener también la indicacién especifica del objeto
donado y de su valor™®’.

Con todo, tal como ocurre en Francia, se reconoce como excepcion a la donacion solemne la
figura de la donaciéon manual, en la cual el requisito de la forma es sustituido por la transmision de la
posesién. Conforme al articulo 783 del Codice®®, se requiere de una cosa mueble; que sea de valor
modico, valor que debe ser proporcional a la costumbre, incluso en lo que respecta a la adecuacion
de las condiciones econdmicas del donante; que se haya hecho la efectiva tradicién de la posesion al
donatario (este requisito de la realidad — contrato real — representa un residuo del principio tradicional:
“donar y retener no vale”), habiendo reconocido la Corte de Casacioén que puede hacerse a través de

%63 Messineo, op. cit., cfr. p. 8.

%64 Esta distincién no la formula Trabucchi, quien prefiere sostener que el contrato de donacion no agota el
ambito de la figura de la liberalidad, pues, junto al contrato tipico de donaci6n, es posible identificar otros
medios con los cuales puede actuar el espiritu de liberalidad, cada uno con su propia disciplina, pero con la nota
comin de la liberalidad. Y sefiala como caso de otra categoria de donativo que se excluye expresamente del
ambito de la donacidn a las liberalidades de uso que son generalmente efectuadas con ocasién de servicios
prestados de conformidad a los usos o a la costumbre social; se trata siempre de actos a titulo gratuito, no
obligatorios, como propinas, regalos hechos por proveedores en ocasiones festivas, gratificaciones al personal.
Trabucchi, op. cit., cfr. pp. 657 — 660 (traduccion libre).

%65 Messineo, op. cit., cfr. p. 8.

2% Messineo, op. cit., cfr. pp. 8 —9.

%57 Trabucchi, op. cit. cfr. pp. 667 — 668 (traduccién libre).

%% Art. 783 inc. 1° Codice “La donazione di modico valore che ha per oggetto beni mobili é valida anche se
manca l'atto pubblico, purché vi sia stata la tradizione”.
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una tradicion brevi manu si el objeto ya lo detentaba el donatario. Son casos de donaciones manuales
los donativos hechos con ocasion de cumpleafios, estrenos, limosnas de caridad o beneficencia, etc.?®’.

Segun Torrente, en la donacién manual la tradicion asume la misma funcién que el acto
publico, permitiendo al donante reflexionar sobre la atribucion liberal*™. Esta opinién no es
compartida por Biondi, para quien, en la donaciéon manual, el valor modesto del bien donado no
impone una seria evaluacion del alcance de la atribucion, por lo que la tradicién confiere certeza a la
donacién, a falta del acto puiblico®”!

En el caso de la donacién manual, cuando donante y donatario estan presentes, el donante
declara al donatario su voluntad de transmitir la cosa a titulo de donacién y el recibimiento de la cosa
entregada significa su aceptacion de la donacién®’,

44.4 Ladonacion entre vivos en el Codigo Civil espafiol.

Interesa examinar lo que ocurre en el Cddigo Civil espafiol, pues también ha recibido la
influencia del derecho romano®”, el cual, como es sabido, era conocido de Bello y del Cédigo de
Napoleén®. Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, la doctrina espafiola, tal como lo ha
hecho la doctrina italiana, ha analizado algunas cuestiones que también estin presentes en el
ordenamiento chileno, como es la exigencia del animus donandi®”>. Ademas, cabe agregar que en
Espafia — conforme se examinara — se ha discutido el problema de la naturaleza juridica de la donacién
entre vivos, en términos similares, aunque con mayor desarrollo, a lo que ha ocurrido en Chile.
Finalmente, se considera relevante el examen de la situacion en Espaiia, toda vez que — conforme se
sefialara — la doctrina espafiola ha estudiado, para lo que interesa en la presente investigacion, el tema
de las liberalidades no donatorias, llamadas en ese pais donaciones indirectas®®.

El articulo 618 del Codigo Civil espaiiol dispone que “La donacion es un acto de liberalidad
por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta”.

Por su parte, el articulo 619 del mismo cuerpo legal establece que “Es también donacion la
que se hace a una persona por sus méritos o por los servicios prestados al donante, siempre que no

conmstituyan deudas exigibles, o aquella en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor
de lo donado” .

4.4.4.1 Naturaleza juridica de la donacién entre vivos en el Codigo Civil espafiol.

Pese a que el legislador espafiol ha definido a la donacién como un acto, la doctrina espafiola
ha discutido cudl es su naturaleza juridica.

%69 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 668 (traduccion libre).

270 Torrente, op. cit., cfr. p. 146 (traduccion libre).

! Biondi, op. cit., cfr. p. 876 (traduccion libre).

> Torrente, op. cit., cfr. p. 149 (traduccion libre).

3 Egusquiza Balmaseda, M® de los Angeles, “Perfeccién de la Donacién: Acto, Negocio Dispositivo o
Contrato”, en M* de los Angeles Egusquiza; Carmen Pérez de Ontiveros (Directoras), Tratado de las
Liberalidades, Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 293 — 324, cfr. pp. 293 — 296.

4 Egusquiza Balmaseda, op. cit., cfr. p. 295.

%7 Torres Lana, José Angel, “Causa e Intencion Liberal en el Actual Régimen Contractual”, en M* de los
Angeles Egusquiza; Carmen Pérez de Ontiveros (Directoras), Tratado de las Liberalidades. Editorial
Aranzandi, Pamplona, 2017, pp. 103 — 129.

¥% Ortega Pardo, Gregorio — José, “Donaciones Indirectas”. En Anuario de Derecho Civil. Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid, Fasciculo 3, 1949, pp. 918 — 980.
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a. Opinién que sostiene que la donacién entre vivos tiene una naturaleza contractual.

Como explica Egusquiza, no obstante el aparente claro tenor de la disposicién legal citada,
no resulta tan claro que la donacién sea un “acto”, pues, a partir de la misma disposicién y de los
articulos 623%”7 y 629" del mismo cuerpo legal, se extrae la necesaria aceptacion del donatario, por
lo que podria entenderse que se trata de un contrato®”.

Por otro lado, también se ha argumentado a favor de la naturaleza contractual de la donacién
entre vivos a partir de ciertas disposiciones del Codigo Civil espaiiol. Asi, se ha recurrido al articulo
621 del referido cuerpo legal, pues esta disposicion hace aplicables para la donacién entre vivos, de
manera supletoria, las disposiciones relativas a los contratos y obligaciones, en consecuencia, debe
tratarse de un contrato para que resulten aplicables las reglas generales de éstos en defecto de reglas
particulares; al articulo 624 que, al tratar de la capacidad para donar, establece que pueden hacer
donaciones quienes pueden contratar, lo que se explicaria por la naturaleza contractual de la donacion
entre vivos, y al articulo 1.274, pues, al hablar de la causa en los contratos, establece que la causa en
los contratos de pura beneficencia, la causa estd dada por la mera liberalidad del bienhechor,
expresiones que necesariamente deben estar haciendo referencia a la donacién entre vivos?®,

Esta forma de comprender la donacion implica que de ella nace una obligacion para el
donante y, correlativamente, un derecho personal para el donatario. Consecuentemente, para que
opere la atribucién patrimonial se necesita de otro acto juridico, cual es la tradiciéon que hace el

donante al donatario de la cosa donada®!.

b. Opinién que sostiene que la donacién entre vivos tiene una naturaleza de acto atributivo
directo del derecho donado.

En este orden de ideas Diez — Picazo sostiene que, para el Codigo Civil espafiol, conforme se
desprende de su articulo 609, la donacién entre vivos es considerada como un modo de adquirir
independiente, de manera que basta el perfeccionamiento del negocio denominado donacion para que
se transfiera la propiedad de las cosas donadas del donante al donatario®?,

A juicio de Rubio, en el Cddigo Civil espaiiol la donacidn es un acto lucrativo de atribucion
de cosas y derechos, esto es, un acto que, per se, produce el desplazamiento de lo donado, atribuyendo
latitularidad al donatario®™?, agregando que la aceptacion de éste constituye un acto juridico auténomo
e independiente, aunque accesorio a la donacion, que seria el acto juridico principal®*. Esta forma de

razonar encuentra fundamento en la ubicacién que ocupa la donacién entre vivos en el Codigo Civil

27T Articulo 623 Cédigo Civil espaiiol “La donacién se perfecciona desde que el donante conoce la aceptacién
del donatario” .

™8 Articulo 629 Cédigo Civil espaiiol “La donacion no obliga al donante, ni produce efecto, sino desde la
aceptacion”.

*° Egusquiza Balmaseda, op. cit., cfr. p. 295.

%0 Albaladejo Garcia, Manuel, “Articulo 618”, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T.
VIII, vol. 2, EDERSA, Madrid, 1986, disponible en https://app.vlex.com/#WW/vid/254112 [Fecha consulta 17
de mayo de 2021].

1 Arjona Guajardo — Fajardo, José Luis, “;Traslativa u Obligacional? El Problema de la Operatividad del
Negocio de Donacién en el Codigo Civil Espafiol”. En Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, N°
772, marzo 2019, cfr. p. 572.

#2Diez — Picazo, Luis, “La Tradicién y los Acuerdos Traslativos en el Derecho Espariol”. En Anuario de
Derecho Civil, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, Fasciculo 3, 1966, cfr. p. 563.

%3 Rubio Torrano, Enrique, “Los Articulos 623 y 629 del Cédigo Civil: Apuntes para otra Explicacion”.En
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 543, 1981, pp. 350 — 374, cfr. pp. 366 — 367.

4 Idem, cfr. p. 370.
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espafiol que, siguiendo el modelo francés, aparece en el Titulo II del Libro III, a propésito de los
diferentes modos de adquirir la propiedad.

Esguquiza, siguiendo esta forma de entender la donacién, plantea que el articulo 629 del
Codigo Civil espafiol tiene por finalidad marcar el efecto real inmediato que supone la atribucion de
lo donado al donatario, es decir, refleja el efecto real del acto de donacién dispositivo y el conjunto
complementario de relaciones juridicas que lo acompafian para su efectivo desarrollo; se trata, por
tanto de un negocio juridico dispositivo per se®*.

(o Opinién que sostiene que la donacién entre vivos tiene una doble naturaleza juridica.

Conforme explica Arjona, en el Codigo Civil espafiol es posible concebir que la donacién
tiene dos tipos de eficacia: traslativa y obligacional. Si bien, a su juicio, el legislador espafiol tuvo en
cuenta el modelo de donacién traslativa, ello no es obstaculo para reconocer la viabilidad de la
donacién obligacional, toda vez que, en virtud de la autonomia privada, no existe dbice alguno para
que las partes puedan configurar una donacién de eficacia obligatoria o donacién contrato®®,

442 Caracteristicas de la donacién entre vivos en el Codigo Civil espafiol.

A partir de la reglamentacion que establece el Codigo Civil espafiol, es posible sostener que
la donacién, en el referido cuerpo legal, presenta las siguientes caracteristicas:

4.42.1 Esun acto de liberalidad.

Se entiende por tales los que, por animo liberal o animus donandi, generan un
enriquecimiento en otro?®’. De ahi que el articulo 1.274 del Cédigo Civil espafiol establece que la
causa en los contratos de pura beneficenca es la mera liberalidad del bienhechor.

4.4.2.2 Esun acto de disposicion gratuito.

Por una parte, es un acto de disposicién por cuanto hay un empobrecimento del donante vy,
correlativamente, un enriquecimiento del donatario; ademas, dicho empobrecimiento debe ser

efectivo, es decir, debe haber una pérdida real de un elemento que existia en el patrimonio, no
pudiendo haber donacién cuando se deja de percibir una posible ganancia®®.
Por otra parte, es un acto grautito, pues se realiza sin recibir ninguna contraprestacion a

cambio®’,

%5 Egusquiza Balmaseda, op. cit., cfr. p. 307.

%6 Arjona Guajardo — Fajardo, op. cit., cfr. pp. 597 — 598.
*7 De Pablo et al., op. cit., cfr. p. 563.

**% [dem, cfr. p. 564.

** Ibidem.
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4.4.2.3 Exige la concurrencia del animus donandi.
x ] . " 5 2290 - 2 "
Se ha entendido por animus donandi la intencién de beneficiar®® - #'  no debiendo
confundirse con los motivos personales que llevan a una persona a favorecer a otra™?,
Esta intencion de favorecer debe existir en el momento en que se perfecciona la donacion®?,

4.4.2.4 Requiere de la aceptacion del donatario.

A partir de lo dispuesto en los articulos 6182, 623%°, 6257, 626™7, 627%%, 629%°, 630°® y
631°°! del Cédigo Civil espaiiol, es posible sostener que el donatario debe estar de acuerdo en aceptar
el caracter gratuito de la donacién®*.

Egusquiza agrega que esta aceptacion es exigible tanto por quienes sostienen que la donacién
es un acto, como para quienes sostienen que se trata de un contrato. Los primeros sefialan que se
requiere de la aceptacion del donatario, pues se trata de una declaracion de voluntad necesaria para
que la atribucién del donante surta efectos en el patrimonio del donatario®”, toda vez que nadie puede
adquirir derechos contra su voluntad; en este caso, la aceptacion seria un acto juridico auténomo,
independiente y accesorio de la donacién®*. Los segundos afirman que el consentimiento del
donatario es indispensable, pues, al ser un contrato — y por ende un acto juridico bilateral - se requiere
que las voluntades de ambas partes confluyan a la formacion del consentimiento necesario en todo

contrato®®.

20 bidem.

#! Con todo, se reconoce la dificultad para configurar este 4nimo de liberalidad como un elemento distinto de
la voluntad de donar, esto es, del consentimiento necesario para que exista la donacion. Ibidem. Por nuestra
parte, nos remitimos a lo examinado supra 4.3.3.

*%2 [dem, cfr. p. 563.

%3 Idem, cfr. p. 565.

4 Art. 618 Codigo Civil espaiiol: “La donacién es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta”.

% Art. 623 Codigo Civil espaiiol: “La donacién se perfecciona desde que el donante conoce la aceptacion del
donatario”.

6 Art. 625 Cédigo Civil espaiiol: “Podrdn aceptar donaciones todos los que no estén especialmente
incapacitados por la ley para ello”.

¥7 Art. 626 Cédigo Civil espafiol: “Las personas que no pueden contratar no podran aceptar donaciones
condicionales u onerosas sin la intervencion de sus legitimos representantes”.

8 Art. 627 Cédigo Civil espaiiol: “Las donaciones hechas a los concebidos Y no nacidos podran ser aceptadas
por las personas que legitimamente los representarian si se hubiera verificado ya su nacimiento”.

* Articulo 629 Cédigo Civil espariol “La donacién no obliga al donante, ni produce efecto, sino desde la
aceptacion”.

3% Art. 630 Cédigo Civil espariol: “El donatario debe, so pena de nulidad, aceptar la donacién por si o por
medio de persona autorizada con poder especial para el caso, o con poder general y bastante”.

01 Art. 631 Cédigo Civil espariol: “Las personas que acepten una donacién en representacion de otras que no
puedan hacerlo por si, estardan obligadas a procurar la notificacién y anotacién de que habla el articulo 633”.
%2 De Pablo et al., op. cit., cffr. p. 566.

3% Egusquiza Balmaseda, , op. cit., cfr. p. 303.

3% Ibidem.

305 Idem, cfr. p. 304.

53



445 Ladonacion entre vivos en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién argentino.

Resulta de interés revisar lo que ha ocurrido con el contrato de donacion entre vivos en el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina, toda vez que se trata de un cuerpo
normativo contemporaneo, del afio 2015 y, por lo mismo, es dable esperar que, en la configuracion
de su reglamentacion, se haya recogido las diversas opiniones doctrinarias en torno a este contrato y
se haya estructurado de manera coherente y completa.

Lo primero que llama la atencion es que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de
Argentina reglamenta la donacion a propésito de los contratos (Capitulo 22, articulos 1.542 y
siguientes). Cabe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en su articulo 1.543°% las reglas
legales aplicables al contrato de donacion entre vivos se aplican subsidiariamente a los demas actos
juridicos a titulo gratuito y no solo a los contratos gratuitos®”’, es decir, es posible sostener que se
trata del estatuto comun de los actos juridicos gratuitos, pues sus reglas son aplicables a todos ellos,
cuando no exista una regla legal expresa que establezca algo distinto. También resulta de interés tener
presente que el articulo 1.546 del mismo Cddigo®® termina con la distincion entre donacion entre
vivos y donacién por causa de muerte.

A partir de Io dispuesto en el articulo 1.542 del Codigo Civil y Comercial®®, se entiende que
se trata de un contrato, toda vez que se exige expresamente la aceptacion del donatario y, ademas, se
advierte su naturaleza obligacional, pues el donante solo se obliga a transferir una cosa al donatario
y enfatiza su caracter gratuito, esto es, sin contraprestacién®'®. De esta manera, se distingue con
claridad la donacion de las atribuciones gratuitas efectuadas por testamento, toda vez que la donacién
produce efectos de inmediato, siendo inadmisible que los mismos se subordinen a la muerte del
donante, conforme lo expresa el articulo 1.546 del mismo cuerpo legal, mientras que el testamento
solo puede producir sus efectos a partir del fallecimiento del testador, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 2.466 del referido Cédigo®''. A mayor abundamiento, al ser un contrato, la donacién solo
puede ser revocada en virtud de las causas expresamente previstas por la ley, mientras que el
testamento puede ser revocado a voluntad del testador’'?.

Sin perjuicio de su naturaleza contractual, el articulo 1.554 del Cddigo Civil y Comercia
reconoce la figura de la donaciéon manual, la cual se perfecciona por la sola entrega de la cosa o del
titulo al donatario, de manera que, si falta la tradicién, la donacién no existira como tal®'*. Gagliardo
entiende que, a partir de esta disposicion, el Cédigo Civil y Comercial ha consagrado dos formas de
donacién de bienes muebles: una, que se define por el sustrato material del contrato y que se concretan
mediante forma escrita, y la segunda — la donacién manual — que se define por su concrecién y

1313

3% Art. 1.543 CCy C de la Nacion argentino “Aplicacién subsidiaria. Las normas de este Capitulo se aplican
subsidiariamente a los demds actos juridicos a titulo gratuito”.

37 Moggia Catalina, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, (Miguel De Lorenzo; Pablo
Lorenzetti, coordinadores), Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, T. VII, 2015, cfr. p. 679.

% Art. 1.546 CC y C de la Nacién argentino “Donacién bajo condicién. Estén prohibidas las donaciones
hechas bajo condicién suspensiva de producir efectos a partir del fallecimiento del donante”.

309 4pt. 1.542 CC vy C de la Nacion argentino “Hay donacion cuando una parte se obliga a transferir
gratuitamente una cosa a otra, y ésta lo acepta”.

319 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 675.

31 Apt. 2.466 CC y C de la Nacion argentino “Ley que rige la validez del testamento. El contenido del
testamento, su validez o nulidad, se juzga segiin la ley vigente al momento de la muerte del testador”.

312 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 676.

3 Art. 1.554 CC y C de la Nacién argentino “Donacién manual. Las donaciones de cosas muebles no
registrables y de titulos al portador deben hacerse por la tradicién del objeto donado”.

34 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 706.
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perfeccionamiento mediante la tradicion material®'®. Moggia plantea que el texto legal pareciera que
ha optado por dar a la donacion una nueva exigencia formal, pero que puede llegar a confundirse con
un contrato real, lo que no se condice con la supresion de la referida categoria en el nuevo Cédigo®'®.
Sin perjuicio de ello, como ya lo hemos sefialado, cuesta visualizar a la donacién manual como un
contrato real, pues, con la entrega de la cosa donada, no nace obligacién alguna.

Cabe tener presente que el texto del articulo 1.542 del Codigo Civil y Comercial no hace
referencia al animus donandi. La explicacién se encuentra en que dicho animus habia sido entendido
como la ausencia de constriccion para donar, que emergia de la exigencia que la donacion debia surgir
de la libre voluntad del donante, por lo que no era admisible la promesa de donacién; en consecuencia,
bajo el texto actual la regla general viene dada por la admisibilidad de la promesa de donacion, siendo
excepcionalmente inadmisible solo en los casos en que se ha impusto al contrato una forma
determinada bajo pena de nulidad que, en el caso de la donacion, solo alcanza a las que se refieran a
inmuebles, muebles registrables o prestaciones periddicas o vitalicias®'’. Con todo, Gagliardo sostiene
que, aunque la disposicion no haga referencia al animus donandi, éste esta presente en toda donacion,
ya que resulta un consentimiento contractual referido a la figura de la donacién: un consenso sobre la
causa®'®; en efecto, entiende que el animus donandi es la causa de la donacion, donde prevalece la
gratuidad®"’.

El Cédigo Civil y Comercial se ha preocupado también de definir los actos mixtos, en su
articulo 1.544°%°, Esta disposicion establece una distincion entre la forma y el contenido: la forma se
rige por las reglas de la donacién entre vivos, mientras que — tratandose del contenido — se toma en
consideracion la naturaleza aparente del acto aplicado, de manera que a la parte gratuita se aplican
las reglas de la donacion, mientras que para la parte onerosa se aplican las reglas del contrato
aparente®”'. Como consecuencia de ello, en materia de capacidad, debera tenerse en cuenta las reglas
de los articulos 1.548°** y 1.549%2 del referido cuerpo legal, sin que tenga importancia la cuantia de
la parte onerosa; en cambio, si interesa dicha cuantia, pues, en funcion de ella, el donante esta obligado
al saneamiento de la eviccién y de los vicios ocultos (articulos 1.033%* y 1.034°* del CCy C de la

315 Gagliardo, Mariano, Sociedades de Familia y Cuestiones Patrimoniales, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa
Fe, 3%ed., 2018, cfr. p. 808.

316 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 707.

317 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 677.

*'® Gagliardo, Mariano, op. cit., cff. p. 733.

319 Idem, cfr. p. 740.

30 Art. 1.544 CC y C de la Nacién argentino “Actos mixtos. Los actos mixtos, en parte onerosos y en parte
gratuitos, se rigen en cuanto a su forma por las disposiciones de este Capitulo; en cuanto a su contenido, por
ésta en la parte gratuita y por las correspondientes a la naturaleza aparente del acto en la parte onerosa”.

321 Moggia Catalina, op. cit., cfr. pp. 680 — 681.

2 Art. 1.548 CCy C de la Nacién argentino “Capacidad para donar. Pueden donar solamente las personas
que tienen plena capacidad de disponer de sus bienes. Las personas menores emancipadas pueden hacerlo con
la limitacion del inciso b) del articulo 28”.

33 Art. 1.549 CCy C de la Nacion argentino “Capacidad para aceptar donaciones. Para aceptar donaciones
se requiere ser capaz. Si la donacién es a una persona incapaz, la aceptacion debe ser hecha por su
representante legal; si la donacién del tercero o del representante es con cargo, se requiere autorizacion
Judicial”.

324 Art. 1.033 CCy C de la Nacion argentino “Sujetos responsables. Estdn obligados al saneamiento:

a. el transmitente de bienes a titulo oneroso;

b. quien ha dividido bienes con otros;

C. sus respectivos antecesores, si han efectuado la correspondiente transferencia a titulo oneroso”.

B Art. 1.034 CC y C de la Nacion argentino “Garantias comprendidas en la obligacion de saneamiento. El
obligado al saneamiento garantiza por eviccién y por vicios ocultos conforme a lo dispuesto en esta Seccion,
sin perjuicio de las normas especiales”.
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Nacién) y, por otro lado, en la misma medida no procedera la colacion ni la accion de reduccion®.
A juicio de Gagliardo, la redaccién del articulo 1.544 del CCy C de la Nacion, en los actos mixtos
no tiene cabida la vigencia de la teoria de la absorcién normativa, es decir, para la interpretacion del
acto juridico no rige la teoria de la preponderancia, lo que resulta criticable, pues con ella los actos
mixtos perderian autonomia, toda vez que deben ser reconducidos a un determinado acto tipico, ya
sea por la individualizacion del acto preponderante, o bien por la aplicacion de la analogia, en cuanto
ala consideracion del acto con el que presente mayor semejanza y, ademas, porque al adoptar la teoria
de la combinacion, ésta resulta ser insuficiente cuando no es posible dividir el acto, al ser celebrado
por las partes como una unidad®’.

La nueva reglamentacion de la donacion en el Cédigo Civil y Comercial permite extraer las
siguientes caracteristicas de este contrato:

4.4.5.1 Es consensual.

El Codigo exige la existencia de un acuerdo de voluntades de ambas partes, una que se obliga
a transferir una cosa y la otra que la acepta expresa o tacitamente®?*. A mayor abundamiento el articulo
1.015 del mismo Cédigo®* consagra como regla general la libertad de forma, de manera que solo
excepcionalmente se ha impuesto una determinada, como ocurre con la donacién de inmuebles, de

muebles registrables o de prestaciones periddicas o vitalicias®>°.

4.4.5.2 Esunilateral.

Solo resulta obligado el donante a transferir la cosa donada al donatario, quien no contrae
obligacién alguna®’.

Sin perjuicio de lo sefialado, Gagliardo sostiene que, a veces, puede presentar caracteres de
bilateralidad, por ejemplo, si el donatario debe cumplir una carga o gravamen, incluido en la

donacién, a favor del donante®? - 333,
4.45.3 Es gratuito.

Segun el articulo 967 del mismo Cédigo, los contratos a titulo gratuito son aquellos que
aseguran a uno o a otro de los contratantes alguna ventaja, con independencia de toda prestacion a su
cargo®**. En este caso, la ventaja seria para el donatario, quien no estaria obligado a realizar prestacion
alguna.

326 Moggia Catalina, op. cit., cfr. pp. 681 — 682.

327 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. p. 741.

328 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 677.

¥ Art. 1.015 CC y C “Libertad de formas. Solo son formales los contratos a los cuales la ley les impone una
Jorma determinada”.

339 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 678.

331 Idem, cfr. p. 677.

332 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. p. 746.

*3 Sin perjuicio de lo sefialado, el propio Gagliardo reconoce que hay autores que han sefialado que, en este
caso, en rigor, se estaria frente a una donacion sujeta a condicion, de manera que seguiria siendo un contrato
unilateral. Ibidem.

334 Moggia Catalina, op. cit., cfr. pp. 677 — 678.
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Con todo, apunta Gagliardo, es posible incorporar a la donacién elementos de tipo oneroso,
ya sean objetivos o subjetivos, como ocurre, por ejemplo, en la donacion de cardcter modal o en la

. . 33
donacién remuneratoria®’.

4.4.5 4. Es nominado.

El articulo 970 del mismo cuerpo legal establece que son nominados los contratos que han

sido regulados especialmente por la ley, como ocurre con la donacién®*.

4.4.5.5. Es principal.

Como explica Gagliardo, subsiste por si mismo, sin necesidad de un vinculo juridico que le

sirva de base o sustento®*’.

44.6 Ladonacién entre vivos en el Codigo Civil chileno.

Nuestro Cédigo Civil reconoce dos tipos de donaciones: entre vivos y por causa de muerte*®,

El articulo 1.386 del Codigo Civil chileno define a la donacién entre vivos sefialando 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”.

Por su parte, José Miguel Lecaros la define como “un contrato en virtud del cual una de las
partes se obliga a transferir gratuitamente a otra una cosa o derecho entre vivos™’; mientras que
Alejandro Guzman la ha definido como “la atribucién convencional dispositiva entre vivos, no
debida, gratuita y lucrativa de una cosa corporal o incorporal o de un valor, que disminuyendo el
patrimonio del donante aumenta el del donatario™*°.

335 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. pp. 745 — 746.

3% Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 678.

337 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. p. 746.

338 Si bien para Somarriva se trata de “un acto juridico unilateral por el cual una persona da o promete dar a otra
una cosa 0 un derecho para después de su muerte, conservando la facultad de revocarlo mientras viva”.
Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits. cfT. pp. 328 — 329, Rodriguez critica esta definicion, por cuanto la
donacion revocable no transfiere el dominio ni es una promesa de dar la cosa donada; por otra parte, no da
cuenta de su cardcter solemne, razon por la cual las defina sefialando que “son actos testamentarios relacionados
con uno o mas asignatarios a titulo universal o singular, llamados a producir plenos efectos a la muerte del
causante y pudiendo generar efectos secundarios en el tiempo intermedio (entre su otorgamiento y la muerte
del donante)”. Rodriguez Grez, Instituciones de Derecho Sucesorio, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 207. A mayor
abundamiento, segiin Somarriva, las solemnidades de estas donaciones son distintas, segin la forma como se
hagan, toda vez que el articulo 1.137 del Cédigo Civil chileno establece que pueden hacerse de dos formas. La
primera, es que se hagan conforme a las solemnidades del testamento, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1.139 de nuestro Codigo Civil, lo que encuentra su justificacién en que se trata de disposiciones de
ultima voluntad del testador. La segunda, es que se hagan conforme a las solemnidades de las donaciones entre
vivos, pero reservandose el donante la facultad de revocar la donacién en el instrumento respectivo. Agrega que
esta distincidn tiene importancia por cuanto la forma en que se confirma la donacién es distinta; en efecto, si la
donacién revocable se otorga conforme a las solemnidades del testamento, se confirma, ipso jure, por el solo
fallecimiento del donante; en cambio, si se otorgd conforme a las solemnidades de la donacién, la confirmacién
debiera hacerse en el testamento del donante. Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits. cfr. pp. 329 — 330. En
cualquiera de estos casos, no hay un desplazamiento patrimonial ni convencionalidad, por lo que claramente
pueden distinguirse del contrato de donacion entre vivos.

** Lecaros Sanchez, op. cit., pp. 13 — 14.

** Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., pp. 35 — 36.
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La definicion legal no ha estado exenta de criticas. En primer lugar, se ha sefialado que el
legislador ha empleado — errdneamente — la expresion “acto”, la cual daria a entender que la donacién
irrevocable seria un acto juridico unilateral®*'.

En consecuencia, pese a que la definicion legal sefiala que es un “acto”, la doctrina tradicional
ha sostenido que, en realidad, se trata de un contrato, pues necesita, para nacer a la vida del derecho,
del concurso de voluntades de donante y donatario®* y, por lo tanto, se trata de un acto juridico
bilateral®**; ademas, es fuente de derechos personales y obligaciones®*. Se ha fundamentado el
caracter contractual de la donacion irrevocable en la propia definicion del articulo 1.386, el cual exige
la voluntad (aceptacion) del donatario, y el articulo 1.416 inc. 2° de nuestro Cédigo Civil, el cual hace
aplicables, supletoriamente, las reglas generales de los contratos®®.

La doctrina tradicional ha explicado que este “error” del legislador nacional encontraria su
explicacién en tratarse de una copia del articulo 894 del Cédigo Civil francés**®. Empero, se ha
justificado que el legislador haya empleado la expresion “acto”, sefialandose que no siempre las
donaciones entre vivos son contratos, sino que también hay ciertos actos juridicos que, sin ser
contratos, son convenciones que constituyen donacion por expreso mandato legal, como la remision
del derecho de percibir los réditos de un capital colocado a interés o censo (articulo 1.395); el pago,
a sabiendas, de lo que no se debe (articulo 1.397); la remision gratuita de una deuda (articulo 1.397);
la remision de las obligaciones del fiador cuando el deudor principal esta en insolvencia (articulo
1.397); la remisién de una prenda o hipoteca estando insolvente el deudor (articulo 1.397)*"7, en el
pago de lo no debido a sabiendas que no se debe, en cuyo caso no hay acuerdo de voluntades entre el
que paga y el deudor, etc.>*.

Por otro lado, se agrega que esta critica no tiene mayor trascendencia, toda vez que los
contratos son actos juridicos, al igual que todos los demas actos juridicos, solo que de caracter
bilateral**.

Ademas, se ha sostenido que también justifica el empleo de la expresion “acto” la forma
como se manifiesta la voluntad del donante, que es diferente a la manera como se forma el
consentimiento en los demas contratos. En efecto, se afirma que en toda convencion se distingue la
determinacién de la voluntad del que contrata de la manifestacion de la misma: si bien en todo
contrato la formacion del consentimiento opera del mismo modo, esto es, por la intervencion de las
partes y por su mutua aceptacion, la deliberacion de la voluntad opera de un modo diferente; en los
demas contratos, la voluntad de uno ejerce influencia en las deliberaciones del otro, de manera que
las voluntades de los contratantes ejercen una influencia reciproca, por lo que cada una decide a partir
del impulso recibido de la otra; en cambio, en la donacioén, la voluntad del donante no se resuelve a

1 Lecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 13. En el mismo sentido, Somarriva Undurraga, op., vol et ed. cits., cfr. p.
691. :
3% Meza Barros, Manual de la Sucesién por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. et ed. cits., cfr. p.
205.
343 L ecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 13.
3% Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 691.
*%5 Meza Barros, Manual de la Sucesién por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. et ed. cits., cfr. p.
205.
*% En el sistema francés se justifica definir de esta manera al contrato de donacién irrevocable, toda vez que —
como es sabido — el sistema francés de adquisicion del dominio solo precisa del titulo, por lo que la donacién,
al ser suficiente titulo, produce por si misma el efecto traslaticio. Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos.
Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 99.
> Merino Sheihing, op. cit., cfr. p. 11.
:3;:: Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 804.

Ibidem.
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favor de un tercero en vista de una compensacién, sino por el solo impulso de su benevolencia, sin
influjos de ninguna otra persona®®.

A mayor abundamiento, se aclara que, en nuestro sistema, coexisten dos clases de donaciones:
la donacion irrevocable o entre vivos, que es un acto juridico bilateral, y la donacién revocable o
mortis causa, que es un acto juridico unilateral®’.

Una segunda critica que se formula a la definicién legal de donacién entre vivos, es que la
gratuidad no seria un elemento esencial de la donacién®?, toda vez que es posible concebir donaciones
como contratos a titulo-oneroso, como ocurre con las donaciones con gravamenes pecuniarios®>.

Esta critica ha sido rebatida sefialandose que la donacion siempre es esencialmente gratuita.
Lo que ocurre en las donaciones con gravamenes pecuniarios — llamadas donaciones con carga — es
que estamos frente a lo que se conoce como negotium mixtum cum donatione, que seria un tipo de
acto mixto. En éste, bajo la apariencia externa de un solo acto juridico, se celebran dos o mas, de
manera que existe donacion propiamente tal solo en la medida en que el valor del objeto donado
excede el valor de los gravamenes que se imponen al donatario; pero, en la parte en que el objeto
donado no excede al valor de los gravamenes, no hay donacion, sino un contrato diferente, que puede
ser una compraventa o una permutacién®*

Una tercera critica que se formula a esta definicion que nos entrega el Cédigo Civil plantea
existiria una contradiccion entre esta definicion, contenida en el articulo 1.386, por una parte, y los
articulos 1.407, 1.408 y 1.409 por otra, ya que el primero daria a entender que solo las cosas singulares
pueden ser objeto de donacion, mientras que los tres ultimos consagran y reglamentan donaciones a
titulo universal®>®.

Esta critica ha sido rebatida sefialaindose que siempre la donacién recae sobre una parte de
los bienes del donante, incluso en las donaciones a titulo universal, pues — en todo caso — se excluyen
los bienes futuros del donante y los bienes que no hayan sido sefialados en el inventario que debe
confeccionarse al efecto®®.

En cuarto lugar, se ha criticado que el legislador haya sefialado que por la donacién “se
transfiere”, siendo que, la donacién, en si, no es la atribucién patrimonial, sino que es “el origen de
la obligacién de realizar la atribucién patrimonial™*’; en otras palabras, dado que la donacién es un
titulo translaticio de dominio y no tradicién, su efecto es generar una obligacién para el donante, cual
es realizar la atribucién patrimonial®*®. Esta critica encuentra su fundamento en los articulos 675 y
703 del Codigo Civil chileno, toda vez que ambas disposiciones califican a la donacién irrevocable
como un titulo translaticio de dominio®*. A mayor abundamiento, la definicion del articulo 1.386 de
nuestro Cédigo Civil daria a entender que se trata de un modo de adquirir’®, siendo que no aparece
como tal en el articulo 588 del mismo c6digo®'. Incluso mas, el articulo 1.417 del mismo cuerpo
legal solo faculta al donatario para exigir la entrega de las cosas donadas, lo que estaria demostrando
que la donacién solo crea un crédito o derecho personal®*?. Gonzalo Ruz, reconociendo la justicia de

350 Merino Sheihing, op. cit., cfr. pp. 11y 12.
3 Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 803.
352 Del Solar; Mufioz, op. cit., cfr. p. 21.

353 Merino Sheihing, op. cit., ofr. p. 9.

334 Merino Sheihing, op. cit., cfr. pp. 12 - 13.
355 {dem, cfr. p. 9.

3% fdem, cfr. pp. 11 - 12.

37 fdem, p. 13.

o Idem cfr. p. 13.

3% {dem, cfr. p. 22.

30 {dem, cfr. p. 9.

el Idem op. cit., cfr. p. 24.

362 fdem., cfr. p. 2.



esta critica, sefiala que de la definicion legal se desprende claramente que la expresion “transfiere”
que ella emplea, se toma en el sentido de entrega translaticia™.

En un sentido diverso, Alejandro Guzman sefiala que esta critica no resulta completamente
fundada, toda vez que, en nuestro Cédigo Civil, es posible distinguir dos clases de donacién
diferentes: la donacidn de estructura real y la donacién de estructura obligacional o contrato de
donacién®*.

La donacién de estructura real encuentra su origen en el derecho romano, que Alejandro
Guzman denomina “donaciones reales”, y que se presentan en la transferencia de una res mancipi por
medio de una mancipatio o in iure cessio, o bien de una res nece mancipi a través de una in iure
cessio o traditio, y siempre que el respectivo acto se celebre donationis causa o donandi causa. Su
efecto es la adquisicion del dominio por el donatario si el donante era duefio; si no lo era, el donatario
podia llegar a adquirirlo por usucapio, sirviendo la donacién como titulo®S - 36 A partir de lo
anterior, es posible sostener que, en general, habra donacion real cuando exista una convencion
donatoria no obligacional, pero que sirva de causa, seguida de un acto de transferencia®’. Esta
donacion de estructura real se encontraria recogida en los articulos 1.386, 1.398, 1.400, 1.403, 1.407,
1.422, 1423, 1432 N° 1, y 1.786 y 1787 de nuestro Cédigo Civil**®. Esta forma de entender la
donacion la haria semejante al mutuo, que también necesita tradicion y necesita de una convencion
consensual previa que — sirviendo de titulo a la tradicion — no genera obligaciones®® - *"°.

Por otro lado, la donacién de estructura obligacional, también encuentra su origen en el
Derecho romano y mas precisamente, en la stipulatio donandi causa del periodo clasico. De la
stipulatio se destaca su caracter abstracto, esto es, que si bien, necesariamente ha de tener una causa,
no es necesario expresarla, es decir, puede o no expresarse en la estipulacién misma, y la causa de
esa estipulacion que actud en forma abstracta pudo ser una donacion. Fue en el derecho justinianeo
que se cred una figura de donacion obligacional, “consistente en el acuerdo consensual de dar y recibir
una cosa en donacion, que obliga al donante a su tradicion, y concede al donatario una accién in
personam para exigirla”; este acto donatorio incluye en si mismo la causa donatoria y se presenta
como la operacion de esta causa. En el Derecho modemo puede definirse el contrato de donacién

363 Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 805.

3% Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 97 — 127.

365 Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 97.

366 Alejandro Guzman advierte que tanto la mancipatio como la in iure cessio eran negocios abstractos, en el
sentido que la causa no aparece expresada, y que la causa donatoria — configurada como convencion puramente
consensual — no creaba obligaciones unilaterales ni bilaterales (al menos en el derecho cldsico), sino que actuaba
solamente como causa. Como consecuencia de lo anterior, se explica que pudiera existir una donacién real, toda
vez que es posible distinguir entre el momento causal (la convencién, que no crea derechos y obligaciones) y
el real (desplazamiento patrimonial, que no necesita invocar la convencién, ya que ésta solo sirve de causa),
pero solo con este ultimo perfecciona la operacion. Agrega que, en el caso de la fraditio, éste no era un acto
abstracto, ya que — consistiendo fundamentalmente en una entrega, la cual tiene un caracter neutro — solo el
examen de su causa permitia determinar sus efectos (dominicales, posesorios o detentatorios); de esta manera,
debia invocarse su causa, pero no era necesario mencionarla al hacer la entrega y, en ese sentido, se podia
abstraer; entendido de esta forma, lo sefialado para la mancipatio y 1a in iure cessio resulta aplicable también a
la traditio. A mayor abundamiento, dado que la convencién donatoria no producia efectos obligacionales, no
era posible sostener que hubiese donacion perfecta mientras no tuviese lugar la traditio. Guzman Brito, De las
Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 97 — 98.

37 {dem, cfr. pp. 98 — 99.

= Idem cfr. pp. 107 - 109.

369 fdem, cfr. pp. 111.

370 En nuestro concepto, esta forma de razonar resulta correcta, pues es facil advertir que el legislador reconocio
expresamente este tipo de donaciones de estructura real en el articulo 1.188 del Cédigo Civil, al referirse a los
dones manuales o donacién manual. Vid. Supra 4.4.2.2.
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como una convencién ya sea causada, en orden a dar algo que se expresa “ser en donacion”, o bien
abstracta, en orden a dar algo que las partes tienen acordado previamente, aunque sea a titulo de
donacién sin que lo expresen®”.

A juicio de Alejandro Guzman, si bien el Cédigo Civil chileno habria aceptado la donacion
de estructura real, ésta solo seria una regla general, puesto que también es posible encontrar supuestos
de donacién de estructura obligacional en los articulos 1.402, 1.417, 1.422, 1.787 y 2.278 de nuestro
Codigo Civil*™.

Si bien la forma de razonar de Guzman tiene fundamento en el texto de nuestro Cédigo Civil,
resulta dificil concebir a la donacién real, al menos como un contrato y equipararla al mutuo, toda
vez que éste — en cuanto contrato — hace nacer una obligacion de restituir; en cambio, la donacion de
estructura real no daria origen a obligacion alguna, por lo que esta clase de donacién se identificaria
con la tradicion. Con todo, debemos reconocer que el tema no resulta tan simple de resolver, pues
nuestro Cédigo reconocid expresamente la figura del don manual en el articulo 1.188 inciso 2° de
nuestro Codigo Civil y, como ya hemos examinado, la figura del don manual en ordenamientos
extranjeros se concibe como un contrato real, aunque no genere ninguna obligacion o, si se quiere, la
obligacion se genera y se extingue en el mismo momento, pues la entrega perfeccionaria el contrato
y extinguiria la obligacién que nace de é1°”.

No es del caso entrar en este analisis, pues excede de los objetivos del presente trabajo. A
mayor abundamiento, cualquiera sea la opcion que se siga (donacion solo con estructura obligacional
o donacion, ademas, con estructura real), ello no afectara las conclusiones de esta investigacion.

447 Razones que justifican sostener que la donacion entre vivos es una forma de liberalidad.

En Espafia, José Torres®’ sostiene que existe una relacién de género a especie entre las
expresiones liberalidad y donacién irrevocable, esto es, que la donacién irrevocable solo seria una
especie de liberalidad. La diferencia radicaria, a su juicio, en que la expresiéon “liberalidad”

comprende actos presididos por la intencién liberal, pero en los que no hay animus donandi®” - 3™

37" Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 101 — 103.

372 Idem, cfr. pp. 115 — 122.

373 En este sentido, debemos reconocer que después de la reforma francesa del afio 2016, la figura del don
manual resulta mas congruente, toda vez que dicha reforma modifico la definicion de contrato del articulo 1.101
del Code establecia que “e/ contrato es una convencion por la cual una o mas personas se obligan, fiente a
otra u otras, a dar, hacer o no hacer alguna cosa”, es decir, tal como ocurre con el articulo 1.438 del Cddigo
Civil chileno, el énfasis estaba puesto en el efecto de generar obligaciones; en cambio, después de la reforma
en comento, el actual articulo 1.101 del Code establece que “e/ contrato es un acuerdo de voluntades entre dos
o0 mds personas, destinado a crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones”, por lo que el don manual
cabria dentro de esta definicion de contrato, al ser una convencion destinada a crear y extinguir obligaciones de
manera simultdnea.

374 Torres Lana, op. cit., cfr. p. 125.

37 Para Torres, el animus donandi corresponde a la intencion liberal debidamente expresada bajo la forma
prescrita por la ley para la validez del contrato de donacién irrevocable, de manera que, aunque exista la
intencion liberal, si no est4 expresada en la forma exigida para la validez del contrato de donacién entre vivos,
10 hay animus donandi. {dem, cfr. p. 123.

376 La nocién de “animus donandi” no es pacifica en la doctrina. En Francia, Malaurie y Brenner plantean que
hay quienes aceptan la existencia del animus donandi y quienes la niegan; dentro de los primeros, existen dos
formas de concebirlo: una abstracta, que es la voluntad de beneficiar a otro, un pensamiento puramente altruista;
y una afectiva, que corresponde al motivo determinante; mientras que los segundos entienden que se trata de
un elemento del consentimiento, o bien que el cardcter gratuito de un acto se determina exclusivamente por un
elemento objetivo: la existencia o ausencia de una contraprestacién o de un sacrificio consentido. Malaurie;
Brenner, op. cit., pp. 182 — 183 (traduccion libre). Para Lecaros es el acuerdo sobre la gratuidad, es decir, el
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Por su parte, Carlos Rogel entiende que, dentro de las liberalidades inter vivos, la mas
importante es la del contrato de donacion, que se diferencia de otros contratos gratuitos en los que no
hay atribucién patrimonial y, por lo mismo, no hay empobrecimiento®”’.

En nuestro pais Alejandro Guzmén ha sefialado que la donacién irrevocable es solo una
especie de liberalidad, toda vez que exige, ademas de los requisitos comunes a toda liberalidad, la
necesidad de que sea convencional, dispositiva, entre vivos, que se refiera a una cosa corporal o
incorporal, o a un valor, que disminuya el patrimonio del donante y aumente el del donatario®”®,

En el mismo sentido se ha pronunciado José Miguel Lecaros, para quien, entre las expresiones
“liberalidad” y “donacioén irrevocable”, hay una relacién de género a especie. La liberalidad seria toda
accion realizada en forma consciente, destinada a beneficiar econdmicamente a una persona; mientras
que la donacién irrevocable — que seria una especie de liberalidad — se caracteriza por la
irrevocabilidad y el empobrecimiento del donante vinculado al enriquecimiento del donatario®”.

Esta forma de razonar encuentra su sustento en diversas disposiciones de nuestro Codigo
Civil. Asi, el articulo 1.398 CC establece que no hay donacion si, habiendo por una parte disminucion
de su patrimonio, no hay aumento patrimonial para la otra parte, de lo que podemos desprender que
para el legislador el desplazamiento patrimonial es lo que configura al contrato de donacién. En
efecto, esta disposicion es clave para entender que — en concepto del legislador nacional - es de la
esencia de la donacién que exista una correlacion entre el incremento que experimenta el patrimonio
del donatario y la disminucion que experimenta el patrimonio del donante. Como consecuencia de lo
anterior, cada vez que nos encontremos frente a la disminucién de un patrimonio que no implique,
simultineamente, un aumento en el patrimonio de otro sujeto, no habra donacién.

En el mismo sentido, el articulo 1.399 del Codigo Civil chileno establece que no hay donacién
en dejar de interrumpir la prescripcion. El propietario que no interrumpe la usucapioén no hace una
donacién de la cosa poseida por un tercero al poseedor de ésta, asi como el acreedor que no interrumpe
la prescripcidn extintiva a su deudor no le dona el crédito. No puede haber donacién, por cuanto falta
el desplazamiento patrimonial®*°. En efecto, si bien al no interrumpir la prescripcién se produce como
consecuencia que el poseedor de la cosa llegara a adquirirla por prescripcion adquisitiva, lo que, en

definitiva, implica que el dominio se extinguié en el patrimonio del antiguo propietario y nacié en el

consentimiento de estar acorddndose una donacion. Lecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 48; en cambio, para Del
Solar y Muiioz corresponde a la intencion de incrementar el patrimonio del donatario sin recibir compensacion
alguna por tal hecho. Del Solar Duarte; Muiioz Cid, op. cit., cfr. p. 33; en el mismo sentido, Gianola, op. cit.,
cfr. p. 3. En un sentido diferente, Alejandro Guzman niega la existencia de un 4nimo especial como requisito
de la donacion, entendido como una intencién especial en orden a donar, sino que — sostiene — se trata solo de
la voluntad tipica que debe haber en el contrato de donacidn, similar a la que debe haber en todo acto juridico
tipico. Guzmén Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 89 — 91.

377 Rogel Vide, op. cit., cfr. pp. 16 — 17.

378 Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 35 — 36.

3791 ecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 7.

389 Alejandro Guzman tiene una idea diferente: tratindose de la prescripcion adquisitiva, sefiala que hay que
distinguir entre el duefio que no interrumpe la prescripcion, conociendo tal proceso y unilateralmente decide no
interrumpir, del caso en que el duefio pacta gratuitamente con el prescribiente que no interrumpird la
prescripcion. En el primer caso, a su juicio, no hay donacioén, porque falta la convencionalidad; mientras que
en el segundo si habria donacién, solo que el articulo 1.399 CC estaria diciendo que en el solo hecho de no
interrumpir la prescripcion no hay donacion, pero si lo habria en este caso en que se agregan otros elementos
(que se trate de un acuerdo y que el pacto sea gratuito). Tratdndose de la prescripcion extintiva, procede
distinguir las mismas hipétesis: si se trata de una deliberacion unilateral del acreedor no hay donacién, porque
falta la convencionalidad; si se trata de un acuerdo gratuito, habria donacién, pues estariamos frente a una
remision de deuda, la cual —a su juicio — es donacién, por aplicacién de los articulos 1.653 y 1.397 CC. Guzmén
Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 86 — 88.
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patrimonio del poseedor que pasa a ser el nuevo duefio, no hay donacién, conforme lo seiiala el
articulo 1.399 de nuestro Cédigo Civil, por cuanto falta el desplazamiento patrimonial, toda vez que
no hay un acto traslaticio. De la misma manera, si el acreedor no interrumpe la prescripcion, su accién
para exigir el cumplimiento de la obligacion se extinguird y, consecuentemente, no podra cobrar su
crédito, no hay donacion, toda vez que no se ha producido la transferencia de ese derecho personal al
patrimonio de su deudor, por lo que resulta claro que este caso tampoco puede ser considerado como
una donacion entre vivos.

5. Las liberalidades no donatorias

-

5.1 Nomenclatura.

En la doctrina extranjera, esta figura ha sido conocida con diversos nombres: donacién
indirecta®', donacién atipica®®?, liberalidad atipica®®® y liberalidades anomalas®™*.

La expresion “donacion indirecta” habria tenido su origen en el Cédigo Civil francés, cuyo
articulo 843%°, a propésito de la colacién, obligaba a comprender todo lo que el heredero habia
recibido durante la vida del causante por donacién directa o indirectamente. A partir de ahi, se
distinguié entre la liberalidad que se realiza recta via, a través del contrato de donacién, de la
liberalidad que se realiza de manera indirecta, esto es, cuando se emplea otro negocio juridico, como
la renuncia; tiene lugar un simple hecho material, como la siembra en suelo ajeno, u otros contratos
tipicos, sean gratuitos u onerosos>*°.

En este sentido, Planiol plantea que esta expresion — utilizada por el mismo Code, en los
articulos 843 y 1.099%*7 — toma un sentido estrecho, aunque habitual. Se trata de una donacién que no
se esconde, pero que se incluye dentro de otro acto juridico o forma la condicién de otro acto. Su
caracteristica indirecta se manifiesta por la necesidad de otro acto juridico y por el hecho que solo
existe en funcion de éste. La caracteristica indirecta es objetiva en la donacién por inclusién; puede
ser subjetiva en la carga a titulo gratuito. Pero, cuando observamos las donaciones indirectas,
apuntamos exclusivamente a las donaciones indirectas por inclusion. Ademas, la inclusién se puede
presentar en un doble aspecto: inclusion dentro de un acto neutro, es decir, en un acto que no indica
su naturaleza y que bien puede ser a titulo oneroso o gratuito; inclusién dentro de un titulo oneroso,

por ejemplo, una compraventa®*?.

381 Planiol, Marcel; Ripert, Georges, Traité Pratique de Droit Civil Frangais. Librairic Général de Droit & de

Jurisprudence, Paris, T. V, 1933, p. 421 (traduccion libre). Nicod, Marc, Le Formalisme en Droit des
Libéralités, Imprimerie La Mouette, Toulouse, 2001, cfr. p. 152 (traduccién libre); Beignier ; Torricelli — Chrifi,
op. cit., p. 90 (traduccion libre). Gagliardo, op. cit., cfr. p. 813,

382 Tomé, op. cit., p. 227.

38 Gamarra; Venturini; De Cores; Gamarra, op. cit., cfr. p. 208.

38 Rivero, Mabel, “Liberalidades y Donaciones” en Revista de Derecho de la Universidad Catélica del
Uruguay. [S.1], n. 3, enero 2016, pp. 155 — 174, cfr. p. 160. Disponible en:
<https://revistas.ucu.edu.uv/index.php/revistadederecho/article/view/842>. [Fecha de acceso: 03 agosto. 2018]
385 Art. 843 Code Civil original « Tout héritier, méme bénéficiaire, venant a une succession, doit rapporter &
ses cohéritiers tout ce qu’il a regu du défunt, par donation entre- vifs, directement ou indirectement : il ne put
retenir les dons ni réclamer les legs a lui faits par le défunt, a moins que le dons et legs ne lui aient été faits
expressément par préciput et hors part ou avec dispense du rapport ».

3% Gamarra; Venturini; De Cores; Gamarra, op. cit., cfr. p. 209.

387 Art. 1.099 alinéa 1 Code Civil original « Les époux ne pourront se donner indirectement au-dela de ce qui
leur permis par les dispositions ci-dessus ».

** Planiol; Ripert, op. cit., pp. 421 y 422 (traducci6n libre).
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Por su parte, Marc Nicod®® plantea que la expresion “donacion indirecta” es ambigua, pues
puede ser entendida en un sentido mas o menos extenso. Cabe tener presente que, en Francia, las
donaciones directas o “recta via”, deben celebrarse ante notario; de ahi que el referido autor plantea
que las donaciones que no se celebran ante notario no deben traer la intencién liberal que anime a sus
autores. A diferencia de las donaciones ostensibles, se recurre a ellas, en consecuencia, en los
procesos de simulacion, por vias indirectas.

En el mismo sentido, Terré, Lequette y Gaudemet sostienen que lo tinico que tienen en comin
los distintos casos de donaciones indirectas es su caracter residual: comprende toda donacién
dispensada de forma por la jurisprudencia, y que son distintas de los dones manuales y las donaciones
disfrazadas; en otras palabras, las donaciones indirectas serian, entre las donaciones no solemnes,
todas aquéllas que no se encuentran dentro de la calificacion de donacién manual, ni de la calificacion
de donacién disfrazada®”.

Con todo, cabe tener presente que en Francia se habla de “donacién indirecta” como un tipo
de donacién, debido a que el articulo 893 del Code, luego de definir— en su inciso 1° — qué se entiende
por liberalidad, su inciso 2° agrega que la liberalidad solo puede adoptar dos formas: la donacién entre
vivos y el testamento. En consecuencia, como estas liberalidades necesariamente debian encuadrarse
en alguna de estas dos categorias, la doctrina y la jurisprudencia francesas entendieron que lo légico
era considerarlas dentro de las donaciones, para lo cual, como examinamos, distinguen entre
donaciones notariadas y donaciones no notariadas y, dentro de estas tltimas, encontramos a la
donacién manual, a la donacion disfrazada y a la donacion indirecta.

Sin embargo, estimamos que este sistema no resulta aplicable en Chile, toda vez que, por una
parte, en nuestro Codigo Civil no existe una disposicion similar al articulo 893 del Code que nos
permita afirmar que las liberalidades solo pueden adoptar dos formas y, por otro, por la definicién
precisa que establece el articulo 1.386 de nuestro Cédigo Civil, respecto de lo que es la donacién, lo
que nos permite afirmar que toda aquella figura que no quede comprendida en dicha definicién no
puede ser considerada como donacion, aunque sea un tipo de liberalidad.

En Uruguay, Gamarra, Venturini, De Cores y Gamarra han sefialado que la expresion
“liberalidad atipica™ seria mas precisa que la de “donacién indirecta”; toda vez que no corresponde
hablar de una “donacién”, ya que se trata de una figura distinta del contrato de donacion entre vivos,
por lo que es preferible llamarla “liberalidad”, en el sentido que no se obtiene provecho del acto,
existiendo la voluntad de una persona de beneficiar a otra®', y es atipica, en el sentido que es distinta
de la donacion tipica® o contrato de donacion entre vivos.

Con todo, entendemos que las expresiones “liberalidad atipica” puede llevar a confusion, toda
vez que da a entender — con el término “atipico” — que se trata de figuras que carecen de
reglamentacion legal, siendo que, en realidad, muchas veces se trata de figuras que tienen
consagracion legal y, por lo mismo, no pueden ser calificadas de atipicas.

Por la misma razon la expresion “donacion atipica” tampoco seria precisa, sin perjuicio de
que pudiera llevar a confusion, toda vez que la donacién es un contrato tipico y, por lo mismo, la
expresion “donacion atipica” implicaria confundir donacién con liberalidad, siendo que — conforme
ya se ha examinado — se trata de nociones distintas.

*'Nicod, Le Formalisme en Droit des Libéralités, op. cit., p. 148 (traduccién libre).

3% Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., p. 511 (traduccién libre). En el mismo sentido se pronuncia Jubault, al
sostener que la donacién indirecta se reconoce por defecto: no es una donacién ostensible, porque no respeta
las formas del articulo 931 del Code; no es una donacién manual, ni es una donacién disfrazada, de manera que
toda donacién que corresponda a esta descripcion es una donacién indirecta. Jubault, op. cit., cfr. p. 478
(traduccion libre).

391 Rivero, op. cit., cfr. p. 159.

3% Gamarra; Venturini; De Cores; Gamarra, op. cit., cfr. p. 208.
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Tampoco nos resulta aceptable la expresion “liberalidades anémalas”, toda vez que, en cuanto
liberalidades, nada tienen de anémalo, ya que cumplen con todos los requisitos propios de las
liberalidades; lo tnico que justifica este nombre es que, de ser consideradas como donaciones, si
resultarian ser anomalas, pues presentan rasgos que las distinguen de la figura a que alude el articulo
1.386 de nuestro Codigo Civil. Sin embargo, como hemos examinado, no son donaciones, por lo que
no resulta adecuado calificarlas de “andémalas™.

De ahi que se ha preferido, para los efectos de este trabajo, €l empleo de las expresiones
“liberalidades no donativas” o “liberalidades no donatorias”, con lo cual se da a entender, con toda
precision, que se trata de figuras que forman parte del conjunto denominado “liberalidades™, pero que
no son, sin embargo, donaciones irrevocables, en el sentido que les da el articulo 1.386 de nuestro
Cadigo Civil.

5.2 La nocién de liberalidad no donatoria.

En Francia, Marc Nicod sostiene que “la donacién indirecta es aquélla que, sin simulacion,
resulta de un acto juridico licito que no tenga, por su propia naturaleza, un caréacter gratuito™®*. Una
nocioén semejante maneja Lefebvre, para quien la donacion indirecta es una convencién que, sin
simulacion, reviste accesoriamente el caracter de una liberalidad; ella reposa sobre un acto en el que
la intencién liberal ni se expresa ni se disimula; en consecuencia, puede provenir de un contrato a
titulo oneroso o, mas frecuentemente, de un acto neutro®*,

Por su parte, Grimaldi sostiene que la donacién indirecta es una donacién realizada por un
acto en el que la sola apariencia no permite decir si se trata de un acto a titulo oneroso o a titulo
gratuito®®.

Malaurie y Brenner explican que la donacién indirecta es una verdadera donacion, por lo que
ella supone una intencidn liberal, una ausencia de contraprestacion y el despojo del donante; solo que
ella no se otorga ante notario>®.

Explicando esta nocidn, Beignier y Torricelli — Chrifi sostienen que la donacién indirecta se
caracteriza por un acto que no revela ni revelara su naturaleza de donacién. Se diferencia de la
donacién disfrazada, porque la donacion indirecta no precisa de simulacion: no existe un acto
simulado ni un acto aparente; solo existe un acto, distinto del acto de donacién y que a menudo sera
neutro. Se trata del acto juridico vector que implica el despojo irrevocable y necesario, como ocurre
con la suscripcion de un contrato de seguro de vida, ciertos actos de renuncia, el otorgamiento de una
caucion si quien cauciona renuncia a ejercer una accién de reembolso en contra del deudor, e incluso
una venta a precio modico; en general, puede tratarse de cualquier contrato sinalagmatico tan pronto
como esté desequilibrado, sujeto, evidentemente, a probar la intencion liberal®”.

3% Nicod, Le Formalisme en Droit des Libéralités, op. cit., cfr. p. 153 (traduccidn libre). Con posterioridad
sefial6 que « on peut définir la donation indirecte comme celle qui se réalise, sans simulation (ce en quoi elle
se démarque de la donation déguisée), au moyen d’un acte juridique (ce qui la sépare du don manuel) autre
qu’une libéralité (sur cette nécessité d’un acte vecteur) ». Agrega que «I’acte support, qui confére 4 la donation
son caractére indirect, est sincere; il remplit effectivement la fonction translative qui lui est normalement
impartie. Simplement, son économie est bouleversée par I’intrusion de I’intention libéral ». Nicod, Marc, “Les
Libéralités Ordinaires...”, op. cit., cfr. p. 824.

4 Lefebvre, Francis, Successions et Libéralités. Régime Juridique et Fiscal, Editions Francis Lefebvre,
Levallois, 2° édition, 2014, cfr. p. 277 (traduccion libre).

i” Grimaldi, Michel, Droit Civil. Libéralités Partages D 'Ascendants, Litec, Paris, 2000, cfr. p. 248 (traduccién
ibre).

3% Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 258 (traduccién libre).

397 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. pp. 90 — 91 (traduccién libre).
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En un sentido similar, Sériaux plantea que se trata de liberalidades moldeadas en actos
juridicos que no revelan la intencién liberal de su autor, pero que tampoco buscan disimularla; en
realidad, se trata de actos que no revelan, por si mismos, ninguna intencion, en un sentido o en otro,
porque se trata de actos abstractos, que no muestran su causa> .

En la practica, esos actos corresponden a la realidad de su titulo (no hay una falsa apariencia),
pero el resultado puede llevar a un “efecto liberal” (de ahi la pregunta esencial ya planteada de la
calificacién del fondo del acto). Por lo tanto, si una persona que cauciona a un individuo adquiere su
deuda, pero se abstiene, luego, de reclamarle cualquier reembolso y la conserva, uno tiene el derecho
de preguntarse si no esta animado, respecto de ella, de una intencién liberal®”.

Se ha sostenido que se trata de una categoria heterogénea, ya que comprende tanto actos a
titulo oneroso (desequilibrados), como actos neutros. Se trata de una donacién que resulta de otro
acto que no se revela como donacion: en que no es una donacion ostensible; no opera por engaiio o
mentira; no es una donacion disfrazada; no existe sino en funcion del acto que la soporta; no es una
donacién manual*®.

Se agrega que la donacién indirecta se sujeta a las condiciones de fondo de toda donacién: la
intencién liberal y el despojo irrevocable. La clave para calificarla de donacién es la intencién liberal.
Las condiciones de forma son aquellas requeridas para el acto que sirve de vector a la donacién™'.

Por su parte, Terré, Lequette y Gaudemet la definen sefialando que es una donacioén realizada
por medio de un acto que, a primera vista, no se sabe si es a titulo gratuito u oneroso. Si la donacién
es indirecta, es porque el acto concluido da cuenta de otra operacidn distinta de una donacién. De esta
manera, la donacion indirecta se diferencia de las otras donaciones: a diferencia de la donacidn
ostensible, la donacién indirecta no se presenta como un titulo gratuito; a diferencia del don manual,
solo existe en razén del acto que la sostiene; a diferencia de la donaciéon disfrazada, la donacién
indirecta no se verifica por medio de una simulacion: no hay un acto aparente contradicho por un acto
real®”,

Consecuente con lo anterior, el acto que sirve de soporte a la donacion indirecta puede ser un
acto a titulo oneroso, que comprenda, sin embargo, una ventaja para una de las partes o para un
tercero; también puede ser un acto neutro, es decir, un acto que sirve, segun el caso, a la realizacion
de una operacion onerosa o de una operacion gratuita. La diversidad de hipétesis vistas muestra el
caracter heterogéneo de la categoria. Este caracter incluso se acentua por el hecho que los tribunales
franceses, a su juicio, a veces, con respecto al pago o a la compra para otro, o incluso en contratos
bilaterales concluidos a precio vil, ha retenido una concepcion extensiva de la donacion disfrazada,
lo que ha contribuido a oscurecer la distincién entre donaciones indirectas y donaciones disfrazadas.
Agregan que se ha propuesto recientemente una redefinicion de la nocién de donacion indirecta, la
cual se caracterizaria por el hecho que, a diferencia de las otras donaciones que presentan un carcter
“directo”, en lamedida en que se basan en un “flujo de riqueza entre el donante y el que se enriquece”,
ella asumiria un caracter “indirecto” cuando el desequilibrio patrimonial entre el empobrecido y el
enriquecido, necesario para la existencia de una liberalidad, se realiza “por una modalidad que esquive
toda transmision de riqueza entre las partes”. En otros términos, la donacién indirecta se caracterizaria
por “la ausencia de flujo entre el donante y el donatario”. Seductor, este criterio comprende la mayoria
de las hipétesis tradicionalmente consideradas dentro del vocablo de donacién indirecta — pago por

3% Sériaux, op. cit., cfr. p. 89 (traduccién libre).

*% Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 91 (traduccion libre).
“% Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 259 (traduccién libre).

“1 Beignier ; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 91 (traduccién libre).
“2 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 511 (traduccién libre).
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otro, reconocimiento de una deuda no causada, renuncia de un derecho — pero no de todas, como los
contratos onerosos desequilibrados®® - 4%,

En un sentido distinto, Libchaber entiende que la donacién indirecta, en el sistema francés,
es una forma de donacion, por lo que ello supone que existe un empobrecimiento para una parte y un
enriquecimiento para la otra, todo ello acompafiado de un animo liberal. Sin embargo, la diferencia
entre la donacién directa (incluyendo la donacién manual y la donacion disfrazada) es que en ésta
existe un flujo de riqueza desde el patrimonio del donante al patrimonio del donatario; en cambio, en
la donacién indirecta, la forma de alcanzar ese enriquecimiento y empobrecimiento es a través de una
via distinta al flujo de riqueza desde un patrimonio a otro*®.

Por su parte, en Italia, Messineo plantea que, lo que ocurre en las donaciones indirectas, es
que estamos frente a actos 0 negocios que tienen una causa tipicamente diversa y divergente del
espiritu de liberalidad, esto es, una causa onerosa y un contenido diverso de la donacién; por tanto,
persiguen una finalidad distinta de la que es propia de la donacién. Sin embargo, determinan, aunque
sea indirectamente, también y ulteriormente un efecto (parcial o total) de liberalidad y de
correspondiente empobrecimiento del patrimonio de quien da**®.

En Uruguay se ha concebido, por algunos autores, como “aquella liberalidad realizada, no
mediante el contrato tipico de donacion, sino mediante otro instrumento negocial portador de una
finalidad tipica diversa de la llamada ‘causa donandi’; y que ademas de producir el efecto directo que
es propio, produce, como efecto indirecto, el enriquecimiento sin correspectivo, querido por espiritu
liberal de una parte (beneficiante) a favor de la otra (beneficiaria)”*’.

En este sentido, se ha agregado que un contrato gratuito, para que sea considerado como
donacion, debe estar revestido de un ropaje contractual, es decir, debe haber una conexién de
voluntades del donante y del donatario, uno en dar y el otro en recibir. Ademas, en si mismo, el
negocio debe entrafiar un enriquecimiento de una parte y el correlativo empobrecimiento de la otra,
todo ello derivado del propésito de beneficiar al otro™®.

A nuestro juicio, a partir de las diferentes nociones que se han dado de lo que son las
liberalidades no donatorias y para los efectos de la presente investigacién, entenderemos por
liberalidad no donatoria todo acto gratuito, que produce un enriquecimiento en un beneficiario y un
empobrecimiento en su autor, pero sin que exista el desplazamiento patrimonial correlativo que es
propio de la donacidn entre vivos.

6. Conclusiones del Capitulo Primero

Conforme se ha podido examinar, es posible distinguir claramente las nociones de gratuidad,
liberalidad y donacién entre vivos, siendo la primera la mas amplia, la segunda una especie de
gratuidad y la tercera una subespecie y, a su turno, una clase de liberalidad.

Lo determinante para estar frente a un acto gratuito es que se reciba un beneficio, cualquiera
que éste sea, apreciable en dinero, pero sin necesidad de hacer un desembolso o contra prestacion; de

493 fdem, cfr. pp. 511 — 512 (traduccion libre).

“04 Esto serd asi, a menos que no los consideremos como liberalidad no donatoria, sino como negocio mixto, lo
cual parece ser lo que corresponde en nuestro Cédigo Civil, pues, conforme se examinaré, a propésito de la
donacién remuneratoria, todo indica que el legislador nacional ha reconocido la figura de los negocios mixtos.
405 Libchaber, Rémy, « Pour une Redéfinition de la Donation Indirecte ». Defrénois, 20 décembre, 2000, n°
AD2000DEF1409N1, pp. 1.409 — 1.426, cfr. p. 1.413 (traduccién libre).

%06 Messineo, op. cit., cfr. p. 23.

“7 Gamarra; Venturini; De Cores; Gamarra, op. cit., cfr. p. 210,

“% Rivero, op. cit., cfr. p. 160.
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ahi que dentro de la nocién de acto gratuito podamos comprender aquellos en los que se obtiene un
beneficio sin necesidad de hacer una contraprestacion, aunque el beneficio que se reciba no sea un
aumento o atribucion patrimonial; esto es lo que ocurre con el comodato, el depésito, el mutuo sin
interés, etc.

Como adelantamos, dentro de la nocién de gratuidad se encuentra la nocion de liberalidad.
Esta también precisa que una persona reciba un beneficio sin necesidad de hacer una contraprestacion
o desembolso; pero, en este caso, el beneficio que se recibe necesariamente debe consistir en un
aumento o atribucién patrimonial, es decir, quien recibe el beneficio debe ver incrementado su
patrimonio. De esta manera, ciertos actos gratuitos no son liberalidades, toda vez que el beneficiario
no ve incrementado su patrimonio, como ocurre con los ejemplos ya mencionados (depdsito,
comodato, mutuo sin interés).

Finalmente, la donacion entre vivos es solo un tipo de liberalidad, ya que, en este caso, se
exige que exista un desplazamiento patrimonial, esto es, que aquello en lo que aumenta el patrimonio
del beneficiario sea lo mismo en lo que se empobrece el patrimonio de quien hace el desembolso. En
efecto, en el contrato de donacién entre vivos, el patrimonio del donante se ve disminuido por la cosa
donada, que es, precisamente, en lo que se ve incrementado el patrimonio del donante. Esta nocion
de donacién en el Codigo Civil chileno se extrae de su articulo 1.386, toda vez que esta disposicion,
al definir la donacién entre vivos, exige que la cosa donada salga del patrimonio del donante e ingrese
al patrimonio del donatario.

Como consecuencia de esta distincion, es posible advertir que existen casos de liberalidades
distintas del contrato de donacién entre vivos, que es lo que hemos denominado liberalidades no
donatorias o liberalidades no donativas. En ellas encontramos actos gratuitos, pues una persona recibe
un beneficio sin necesidad de hacer un desembolso; hay una atribucién o incremento patrimonial,
pero no existe un desplazamiento patrimonial.

Con estos antecedentes, en el proximo capitulo se enunciara cuales son estas figuras, se hara
un examen de aquellas que tienen mayor aplicacion practica y se justificara dogmaticamente su
reconocimiento en el Cédigo Civil chileno.
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CAPITULO II: LAS LIBERALIDADES NO DONATORIAS EN EL CODIGO CIVIL CHILENO

1. Introduccién al Capitulo Segundo

Como hemos desarrollado en el capitulo anterior, resulta claro que, en nuestro sistema, la
nocién de gratuidad se caracteriza por cuanto una persona obtiene un beneficio sin que exista una
contraprestacion. Cuando ese beneficio implica un enriquecimiento para una parte, a la par que la otra
experimenta un empobrecimiento en su patrimonio, entendemos que estamos frente a una liberalidad
y cuando esos enriquecimiento y empobrecimiento dan cuenta de un desplazamiento patrimonial, en
el sentido que el empobrecimiento de una de las partes consiste en la salida de un bien o derecho de
su patrimonio, que es el mismo bien o derecho que la contraparte incorpora en su patrimonio, estamos
en presencia del contrato de donacion entre vivos.

De esta manera, hemos podido advertir que el contrato de donacién entre vivos es solo un
tipo de liberalidad que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.386 de nuestro Cédigo Civil,
se caracteriza no solo por el empobrecimiento del donante y el enriquecimiento del donatario, sino
porque existe un desplazamiento patrimonial, en el sentido que es necesario que un bien salga del
patrimonio del donante y se incorpore al patrimonio del donatario.

Como consecuencia de lo anterior, hemos podido dar cuenta de que existen numerosos casos
en los que también se da un empobrecimiento para el disponente y un enriquecimiento para el
beneficiario, pero sin que exista en desplazamiento patrimonial en los términos escritos, como cuando
una persona paga una deuda ajena sin ejercer su accion de reembolso, cuando una persona renuncia
a un derecho o cuando una persona celebra un contrato a favor de una tercera. En todos estos casos
existe un enriquecimiento para una parte y un empobrecimiento para otra, pero sin que exista una
transferencia de un bien o de un derecho. Por ello hemos concluido en el capitulo anterior que estamos
frente a casos de liberalidades no donatorias o no donativas, que son casos de liberalidades — y que
por tanto implican que una parte experimenta un empobrecimiento patrimonial, mientras otra
experimenta un enriquecimiento patrimonial —, pero sin que exista un desplazamiento patrimonial, en
el sentido que un bien sale del patrimonio del disponente y se incorpora al patrimonio del beneficiario.

Habiendo aceptado la existencia de liberalidades no donatorias en nuestro Cddigo Civil, el
trabajo que corresponde hacer en este segundo capitulo es poner de manifiesto el fundamento juridico
de tales liberalidades e identificar los casos de liberalidades no donatorias. En cuanto al fundamento,
a nuestro juicio, se encuentra en la existencia de un principio de la libre disposicion de los bienes.
Para tales efectos, vamos a esbozar la formulacién de este principio; a continuacién, vamos a
examinar la forma como esta consagrado en nuestro Cédigo Civil; para, finalmente, examinar de qué
manera este principio puede servir de fundamento al reconocimiento de las liberalidades no
donatorias. Hecho lo anterior, se procedera a identificar los casos de liberalidades no donatorias, de
los cuales se analizaran solamente dos: la estipulacion a favor de otro y la renuncia de un derecho;
esta seleccion se basa, no solo en la necesidad de acotar el objeto de esta investigacion, toda vez que
el examen de todos los casos de liberalidades no donatorias implicaria realizar un trabajo de
amplisimas dimensiones, sino que también porque se trata de las figuras de mayor aplicacion practica,
conforme se demostrara, lo que justifica que se centre la atencién en ellas.
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2. El fundamento de las liberalidades no donatorias en el Cédigo Civil chileno

2.1.  El principio de la libre disposicion de los bienes.

Como sabemos, uno de los grandes principios que inspiran al Libro II de nuestro Codigo Civil
es el de la libre circulacién de los bienes. Este principio implica que eliminar las trabas que impidan
la libre circulacion de la propiedad, dado que el legislador se presenta como contrario a las
propiedades inmovilizadas. Este principio comprende cuatro aspectos: la libertad para adquirir toda
clase de bienes; la libertad para enajenarlos y disponer de ellos; la libertad para pedir la particion de
los bienes comunes y la libertad para testar®®. De esta manera, la libertad de disposicién de los bienes
se presenta como un subprincipio de la libre circulacion de los bienes y encuentra su fundamento en
él.

La libre disposicion de los bienes parte de la facultad de disposiciéon que tiene todo
propietario. Como se sabe, la disposicién puede ser material o juridica®; la primera se refiere a la
afectacion de la constitucion fisica de la cosa que es objeto del dominio, mientras que la segunda
implica que, aunque se mantiene la identidad y calidad fisica de la cosa que es objeto del dominio, se
merma o extingue el derecho de propiedad del duefio™.

Dado que la libre disposicion de los bienes es una manifestacion del derecho de dominio,
cabe tener presente que, en relacion con este derecho, se ha generado una discusion doctrinaria. En
efecto, por una parte, hay autores como Alessandri y Somarriva que sostienen que de la definicion
legal de la propiedad del articulo 582 del Cddigo Civil, es posible advertir la existencia de
limitaciones inmanentes a este derecho, que determinan su contenido normal*'? - '3, Mientras que, en

499 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. pp. 33 — 34.

410 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 440.

11 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 117.

412 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Hacklica, Tratado de los Derechos Reales, op.,
vol. et ed. cits., cfr. p. 39. En un sentido similar, Ruz se refiere a “limites dentro de los cuales puede ejercerse
el derecho de dominio y que son impuestos para determinar el real contenido del mismo”. Ruz Lartiga, Gonzalo,
Explicaciones de Derecho Civil. Bienes, Abeledo Perrot, Santiago, T. III, 2011, cfr. p. 75. Por su parte, José
Luis Cea plantea que estas limitaciones “son intrinsecas al concepto de propiedad, de modo que es inconcebible
imaginar o entender ese derecho sin las restricciones y deberes que legitiman su ejercicio por el duefio”. Cea
Egana, José Luis, Derecho Constitucional Chileno. Derechos, deberes y Garantias, Ediciones UC, Santiago, 3*
ed., 2012, t. II, cfr. p. 612; criterio que ha sido seguido por el Tribunal Constitucional, el cual ha sostenido que
“la funcién social es un limite intrinseco de la propiedad”. Rol N°2.299 — 2012 (Considerando séptimo). Luego,
siendo la funcién social un elemento que configura el contenido del derecho de propiedad, cuando el legislador
concreta este rol social puede reducir algunas de las posibilidades de actuacion individual del propietario, sin
que se genere indemnizacion alguna, puesto que, teéricamente, no hay dafio que deba ser indemnizado.
Covarrubias Cuevas, Ignacio, “Hacia las Regulaciones Compensables al Derecho de Propiedad. Evaluacion a
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno”. En Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo,
Santiago, N° 36, julio 2017, pp. 55 — 96, cfr. p. 59.

413 Jessica Fuentes explica que los limites inmanentes o limites internos de los derechos fundamentales se
refieren a su configuracion, esto es, “consiste en concretar el contenido normativo previsto en el texto
constitucional (definir lo que es el derecho fundamental), conforme a un limite interno dado por el propio texto
constitucional, sea en las disposiciones sobre el mismo derecho fundamental, por su coexistencia con otros
derechos fundamentales subyacentes en otras disposiciones constitucionales”, distinguiéndolos de los limites
externos o limitaciones, que son las que fijan “el alcance o extensién del contenido normativo del derecho
fundamental negando o impidiendo el amparo del derecho a ciertas hipétesis 0 4mbitos donde no se autoriza su
proyeccion, en virtud de la potestad habilitante que ha otorgado el constituyente”. Esta distincién cobra
importancia, pues, mientras el establecimiento de limites internos no precisa de una habilitacion expresa, el
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un sentido distinto, Gonzalo Montory explica que el derecho de propiedad carece de limites
inmanentes o intrinsecos. La teoria de los limites inmanentes sostiene que debe excluirse a priori del
ambito protegido por un derecho fundamental, ciertos limites que lo restringen desde su interior, de
manera que, cuando el legislador establece ciertas limitaciones al derecho de propiedad, no esta
declarando nada nuevo, sino que esta regulando una situacion preexistente en el Derecho. En
consecuencia, a partir del texto constitucional chileno, no existe razén alguna que permita sostener
que el derecho de propiedad tenga una atribucién condicionada por limites inmanentes; al contrario,
el estatuto general de la propiedad en la Constitucion se basa en la libertad y autonomia en el uso y
goce de los bienes, de ahi que las limitaciones y obligaciones que se imponen al propietario hayan de
ser especificas y solo puedan establecerse expresamente por la ley*'*. De esta manera, si se descarta
la existencia de limites inmanentes, es posible advertir la existencia de limitaciones consagradas en
el propio texto constitucional y que corresponden a la funcién social de la propiedad. La funcién
social de la propiedad se traduce en que el dominio debe ejercerse considerando no solo los intereses
particulares del propietario, sino que también los intereses de la sociedad toda*"’. De esta manera, en
principio, la funcién social aparece como el rechazo a una visién individualista de los derechos
fundamentales, sosteniéndose incluso que la garantia y el ejercicio de los mismos se caracterizan por
un entrecruzamiento de intereses publicos y privados. En efecto, la funcién social no puede ser
interpretada de manera extrema, negando los espacios de desarrollo de la libertad individual
propiciados por los derechos fundamentales, toda vez que las personas no somos titulares de dichos
derechos exclusivamente por estar llamados a cumplir una funcién a favor de la sociedad*'®.

En nuestro concepto, independiente de la posicién que se adopte, esto es, de si el dominio
presenta o no limites inmanentes, lo que interesa — para los efectos de la presente tesis — mas que la
procedencia u origen de estos limites, es su extension o amplitud, de manera que, en tanto estos limites
sean excepcionales y cercenen de manera marginal el derecho de propiedad, dejan un amplio campo
a la libertad de disposicién. En este sentido, Manuel Barria plantea que, dado que nuestro
ordenamiento juridico contempla un sistema basado en la propiedad individual, fuera de las
restricciones provenientes de la ley o del derecho ajeno, una persona puede disponer libremente de
los bienes que tenga en propiedad*'”’.

Cabe tener presente que, en nuestro pais, hay autores que han sostenido que la libertad de
disposicién seria de orden piblico*'® y, por tanto, no podria ser alterada por la sola voluntad de los
particulares, sino que solamente la podrian alterar en la medida en que la ley lo autorizara®”.

Si partimos de la base que la libre disposicion es un principio general consagrado en nuestro
ordenamiento juridico, deberemos entender que la regla general esta dada por el hecho de que un
propietario pueda disponer libremente de sus bienes, sea por acto entre vivos o mortis causa, de
manera que las limitaciones a la disposicion seran excepcionales y requerira de un texto legal expreso
que la consagra; en este sentido, la Corte de Santiago ha sostenido que la libre disposicion de los
bienes es un atributo esencial del dominio y que tal regla es de orden publico, de manera que la

establecimiento de limites si lo requiere. Fuentes Olmos, Jessica, E/ Derecho de Propiedad, Ediciones Der,
Santiago, 2018, p. 321.

414 Montory Barriga, Gonzalo, La Propiedad Constitucional. Limitaciones, Privaciones, Contenido Esencial,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, cfr. pp. 55 - 56.

415 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 326.

416 Fuentes Olmos, op. cit., cfr. pp. 323 —324.

“17 Barria Paredes, Manuel, 4signaciones Forzosas y Libertad de Testar, Thomson Reuters, Santiago, 2015, cfr.
p. 206.

1% Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 446.

#1 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op.,
vol. eted. cits., cfr., p. 61. En el mismo sentido, Troncoso Larronde, Hernan, De los Bienes, Thomson Reuters,
Santiago, 2013, cfr. p. 27.
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prohibicién absoluta y perpetua de enajenar un bien raiz adolece de objeto ilicito y, por tanto, esta
sancionada con la nulidad absoluta**®. Como toda regla excepcional, debera interpretarse de manera
estricta.

Como consecuencia de lo expuesto, es posible sostener que las liberalidades no donatorias
encuentran su fundamento en este principio de libre disposicion de los bienes, pues todo propietario
esta facultado para disponer de los bienes que integran su patrimonio de la forma que estime
conveniente, recurriendo, para tales efectos, a todo tipo de acto juridico, sea oneroso o gratuito, sea
tipico o atipico. De esta manera, la regla general viene dada porque todo titular del derecho de
propiedad podra disponer de él a través del acto juridico que desee, no estando constrefiido a hacerlo
a titulo oneroso, sino que también podra hacerlo por mera liberalidad y, en el caso de querer hacerlo
a titulo gratuito, en virtud del principio de la autonomia privada®™', podra hacerlo a través de una
liberalidad no donatoria.

2.2.  Laconsagracion del principio de la libre disposicion de los bienes en el ordenamiento juridico
civil chileno.

Ya que hemos configurado conceptualmente el principio de la libre disposicién de los bienes,
corresponde determinar de qué manera se encuentra consagrado en nuestro ordenamiento juridico.
Para estos efectos, examinaremos diversas disposiciones, tanto de nuestro Cédigo Civil como de la
Constitucion Politica de la Republica, en las cuales se puede estimar consagrado el principio que
estamos examinando.

22.1. Elarticulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica.

Esta disposicion establece que “La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”.

Si bien es posible distinguir dos planos distintos que puede tener la propiedad, uno objetivo,
como régimen juridico, y otro subjetivo, como derecho*?, la dogmatica en torno a la garantia del
derecho de propiedad, en nuestro pais, se ha caracterizado por un predominio de la perspectiva
subjetiva*”®, de manera que la propiedad se configura como un derecho subjetivo liberado de toda
ataduray muy vinculado con la libertad personal***. De ahi que se ha sefialado que este derecho otorga
a su titular amplios poderes sobre una cosa y ha sido entendido como un derecho natural, por lo que
desconocerlo implicaria desconocer la naturaleza humana del cual emana; como consecuencia de lo
anterior, surge el deber del Estado de reconocerlo y respetarlo, para que, de esta manera, las demas
personas también se encuentren en la necesidad juridica de respetar el derecho del titular*?.

El inciso segundo de este numeral agrega que “Solo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ellay las limitaciones y obligaciones que deriven

420 Repertorio, T. I1I, cfr. p. 40.
21 Vid. Infra. 2.5.
422 Cordero Quinzacara, Eduardo, “La Dogmética Constitucional de la Propiedad en el Derecho Chileno”. En
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Valdivia, Vol. XIX, N° 1, julio 2006, pp. 125 — 148, cfr. p.
128.
“3 Cordero Quinzacara, op. cit., cfr. p. 127. Agrega que, ensu concepto, esta confusién se produjo fundamente
por el sistema de control de consutucmnahdad existente en el pais. Cordero Quinzacara, op. cit., cfr. p. 134.
“24 Idem, cfr. p. 129. En el mismo sentido, Angela Vivanco sostiene que “sin propiedad no existe libertad, toda
vez que, en un régimen politico donde aparece abolida, los individuos pasan a ser dependientes del Estado”.
Vivanco Martinez, Angela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectos Dogméticos de la Carta Fundamental
de 1980, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2* ed., 2006, cfr. p. 498.

# Vivanco Martinez, op. cit., cfr. p. 498.
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de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad piblicas y la conservacion del patrimonio ambiental”. Como
explica Daniel Peiiailillo, la nocién de funcién social de la propiedad apunta a que el dominio sea
ejercido considerando los intereses de la sociedad y no solamente los intereses particulares del
propietario. Su vigencia especifica se ha dirigido especialmente al contenido del dominio, aunque
también se ha aplicado a su titularidad, sefialandose que debe cumplir un rol a favor de la comunidad,
consistente en fomentar la propiedad colectiva**®; de ahi que, para Cea “es el resultado de la correcta
aplicacion de una férmula o ecuacion juridico — social, que permite conciliar el ejercicio del derecho
de propiedad por su duefio, de un lado, con las necesidades del mantenimiento y el desarrollo de la
comunidad, de otro”™*’. Corral sefiala que, dentro de esas limitaciones que se derivan de la funcién
social, es posible mencionar las limitaciones derivadas de necesidades urbanisticas y de transporte;
de la sanidad e higiene publica; del desarrollo de actividades agricolas, ganaderas, forestales, mineras,
de pesca y acuicultura; para el buen funcionamiento de los mercados, y para conservar el patrimonio
ambiental y cultural*®. Cabe agregar que el legislador solo puede limitar el ejercicio del derecho de
propiedad, pero no el derecho mismo, pues, si se afecta el derecho en su esencia, estamos frente a una
privacién del mismo™.

Por su parte, el inciso tercero de este numeral, sefiala que “Nadie puede, en caso alguno, ser
privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales
del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de
utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podrd reclamar de
la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a
indemnizacion por el daiio patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comiin acuerdo o
en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales”. En consecuencia, la privacién de
del derecho de propiedad constituye una situacién de excepcion, dado que vulnera directamente el
derecho®’, de manera que se trata de una privacién del dominio para la cual es indispensable la
indemnizacion, que debe ser previa y expresa®®'. Para Angela Vivanco se trata de un “procedimiento
formal regulado constitucional y legalmente, en virtud del cual, y con autorizacion de la ley, una
determinada autoridad ejecuta un acto por el que se dispone el traspaso de un bien de manos de su
duefio a las del Estado — Fisco o de uno de sus organismos, previo pago de una indemnizacion por el

dafio patrimonial efectivamente causado”*?.

2.2.2. Elarticulo 19 N° 26 de la Constitucion Politica de la Republica.

Esta disposicion establece que “La Constitucion asegura a todas las personas: La seguridad
de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio”.

En general se ha sostenido que se trata de una garantia de los demas derechos consagrados
en la Constitucién, al impedir que ellos sean alterados en su esencia o que su ejercicio se tome ilusorio

%26 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. pp. 326 —327.

7 Cea Egaria, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 613.

428 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. pp. 131 — 136.

“¥ Vivanco Martinez, op. cit., cfr. p. 499.

0 Henriquez Vifias, Miriam; Nufiez Leiva, José 1., Manual de Estudio de Derecho Constitucional, Sociedad
Editora Metropolitana Ltda., Santiago, 2007, cfr. p. 194.

1 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 328.

32 Vivanco Martinez, op. cit., cfr. pp. 500 — 501.
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por actos u omisiones de la autoridad, al mismo tiempo que constituye una limitacion al legislador,
pues él, al regular una garantia constitucional, no puede afectar su esencia, esto es, no puede privarlo
de un elemento que le sea consustancial o imponer exigencias que lo hagan irrealizable, limitacion
que se extiende al regulador reglamentario y a los 6rganos de la Administracion del Estado**.

Esta disposicion, en relacion con el derecho de propiedad, complementa el numeral 24 del
mismo articulo 19 de nuestra Carta Fundamental, al sefialar que el referido derecho no puede ser
afectado en su contenido esencial®*.

De esta manera, surge el problema de determinar qué ha de entenderse por el contenido
esencial del derecho de propiedad, con el propésito de determinar hasta dénde puede llegar el
legislador cuando éste regule, complemente o limite las garantias constitucionales. En efecto, como
sefiala Covarrubias, si bien el legislador puede establecer regulaciones que constrifian el ejercicio del
derecho de propiedad en nombre de la funcidn social, podria darse una situacién inconstitucional si
la referida regulacion traspasa el umbral de la garantia general que resguarda el contenido esencial de
los derechos fundamentales**, de manera que se torna ilusorio el ejercicio del respectivo derecho®®.

Como explica Gonzalo Montory, a partir del texto constitucional surgen diversos problemas
doctrinarios: en primer lugar, determinar cual es el objeto de proteccion de esta garantia, el derecho
objetivo mismo o el derecho subjetivo de cada titular; en segundo lugar, determinar cudl es la
naturaleza de esa garantia®’.

En relacién con el primer problema, una primera teoria, de naturaleza objetiva, que sostiene
que la garantia del contenido esencial esta dirigida a proteger exclusivamente la norma objetiva que
establece el correspondiente derecho fundamental, lo que, aplicado al derecho de propiedad,
implicaria postular que la esencia garantizaria solamente la existencia del derecho de propiedad
considerado como una categoria juridica abstracta, sin que el legislador pueda derogarla, ni eliminar
completamente la existencia de los bienes sobre los cuales pudiera recaer tal derecho®® ~**°. En un
sentido diferente, aparece una segunda teoria, de naturaleza subjetiva, que establece que la garantia
del contenido esencial se orienta a proteger la esfera individual de las personas en el ejercicio de sus
derechos fundamentales, lo que, aplicado al derecho de propiedad, implica sostener que la referida
garantia, por cierto, protege su sola existencia, pero que, ademas, protege a cada propietario
individualmente considerado, tanto en la titularidad como en el ejercicio de su derecho; en
consecuencia, procura asegurarle un cuerpo de facultades concretas que le permitan disponer, de
forma plena, de los bienes que son objeto de su propiedad*®. A juicio de Montory, ésta seria la
concepcion recogida en nuestro texto constitucional*! - 44,

433 fdem, cfr. p. 523.

34 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 333.

#33 Covarrubias Cuevas, op. cit., cfr. p. 61.

%36 Idem, cfr. p. 63. A su juicio, cuando una restriccion impacta de una manera significativa al derecho, estamos
frente a un caso analogo a una privacion total, por lo que debe aplicarse el procedimiento expropiatorio.
Covarrubias Cuevas, op. cit., cfr. p. 67.

7 Montory Barriga, op. cit., cfr. pp. 139 — 140.

438 Jdem, cfr. p. 141.

7 En este sentido, Cordero precisa que la garantia del contenido esencial del derecho de propiedad se encuentra
vinculada a la dimension objetiva de este derecho y a la teoria de las garantias institucionales. Cordero, op. cit.,
cfr. p. 135.

#49 Montory Barriga, op. cit., cfr. pp. 145 — 146.

“41 Idem, cfr. pp. 147 — 148.

#2 Sin perjuicio de lo sefialado, Eduardo Aldunate y Jessica Fuentes ofrecen una interesante perspectiva para
resolver este problema, recurriendo a la teoria de garantias del instituto, la cual, a juicio de estos autores, seria
perfectamente aplicable en Chile. Conforme a esta teoria, lo que protege nuestro texto constitucional es “el
conjunto de relaciones juridicas que constituyen lo que denominados la propiedad como instituto juridico”, de
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En relacién con el segundo problema, Montory plantea que es posible identificar dos teorias
que tratan de explicar la naturaleza del contenido esencial y su determinacién. Por una parte, existe
una teoria absoluta del contenido esencial, para la cual el contenido esencial de los derechos
fundamentales constituye una frontera para la actividad limitadora de los derechos que puede efectuar
el legislador, de manera que, si traspasa esa frontera, estaria afectando el nucleo indisponible de los
derechos fundamentales*?*; en palabras de Viera, esta teoria sostiene que es “una parte del contenido
del derecho al margen de cualquier negociacion de debate™***. Por el contrario, la teoria relativa
postula que el contenido esencial de un derecho fundamental no esta fijado de manera definitiva, sino
que esta dotado de unas dimensiones variables dependientes, en cada caso concreto, del resultado de
una ponderacion entre la limitacién y el fin que se pretende alcanzar; en consecuencia, el contenido
esencial seria aquella parte del derecho que comienza cuando el limite deja de ser proporcional, lo
que implica sostener que el legislador podria, en principio, intervenir en cualquier parte del contenido
del derecho, con tal que esa intervencién se encuentre justificada*’; en concepto de Viera, esta teoria
entiende que el contenido esencial es “aquella parte del derecho que todavia queda en pie una vez que
ha operado una limitacién justificada o legitima™. A juicio de Montory, nuestro texto constitucional
se habria inclinado por la teoria absoluta®™’.

Ahora bien, ;jcémo se determina el contenido esencial del derecho de propiedad? Peiiailillo
nos sefiala que es posible identificar dos criterios que buscan determinar el contenido esencial de un
derecho: el de la recognocibilidad y el de jurisprudencia de intereses*®. De conformidad con el
primero, el derecho de propiedad es reconocible si en €l es posible identificar los atributos clasicos
del dominio: uso, goce y disposicion*® - *° mientras que, la segunda, plantea que el contenido
esencial se refiere a la parte del contenido que resulta ser necesaria para que el derecho cumpla las
finalidades e intereses de los cuales es instrumento y, por lo mismo, a los cuales debe servir®'. Por
su parte, para Montory, el concepto de contenido esencial se refiere a los elementos minimos que

manera tal que, “sin dicha regulacion, el ‘derecho de propiedad’ no existe: sélo existen relaciones materiales de
un individuo con su entorno fisico. Es la existencia de un conjunto de reglas juridicas articuladas las que
permiten interpretar ciertas actuaciones en una determinada forma”. Aldunate Lizana, Eduardo; Fuentes Olmos,
Jessica, “El Concepto de Derecho de Propiedad en la Jurisprudencia Constitucional Chilena y la Teoria de las
Garantias de Instituto”, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, X VIII,
1997, pp. 195 - 221, cfr. p. 217.

3 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 149.

4 Viera Alvarez, Chnstlan, “El Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales: la Libre Iniciativa
Econdmica en Espaiia y Chile”. En Revista de Ciencias Sociales, Edeval, Valparaiso, N° 62, 2013, pp. 177 —
196, cfr. p. 180.

“5 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 153.

#6 Viera Alvarez, op. cit., cfr. p. 179.

“7 Montory Barriga, op. cit., cfr. pp. 154 — 157.

448 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 345.

9 Aldunate sefiala que el contemdo esencial del derecho de propiedad no solo comprende elementos de las
facultades de uso, goce y disposicién, sino también su caricter absoluto, su perpetuidad y su elasticidad.

Aldunate Lizana, Eduardo, “Limitacién y Expropiacion: Scilla y Caribdis de la Dogmatica Constitucional de la
Propiedad”. En Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, Vol. 33, N°2,
2006, cfr. p. 290. Agrega que, “mientras el respectivo derecho de dominio conserve en alguna medida, por
minima que sea, la conjuncién de los atributos de disposicién, de uso y de goce, podria ser reconocido como
dominio”. Aldunate Lizana, op. cit., cfr. p. 292.

%0 José Luis Cea agrega la facultad de administrar, que consiste en “conservar el bien de que se trate, de
incrementarlo y aprovecharse de los beneficios que el bien genere, en fin, de evitar su destruccion o deterioro”.

Cea Egatia, op., vol. et ed. cit., cfr. p. 611.

%1 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 345.
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hacen reconocible un derecho®?. En este contexto, la dominacién constituiria, en su concepto, el

contenido esencial del tipo abstracto del derecho de propiedad; la dominacion se refiere a la relacion
de pertenencia, esto es, la sumision o sujecion ‘permanente’ de un bien a la voluntad de su duefio, lo
que se traduce — a su tuno — en la posibilidad de gobernarlo o controlarlo; sin perjuicio de la
graduacion que pueda hacerse de dicho poder*”. También formaria parte de la recognocibilidad el
usus ut dominus, esto es, el uso a titulo de duefio que siempre autoriza un margen para el arbitrio, es
superior al que confieren otros derechos de explotacion de los bienes, es exclusivo, es directo y sin
intermediarios, y comprende siempre la facultad de disposicion juridica y material de la cosa**. Por
su parte, Jessica Fuentes considera que el contenido esencial del derecho de propiedad esta
constituido, no solo por las facultades inherentes al dominio, conforme se desprende del articulo 19
N° 24 del texto constitucional, sino que también por su caracter exclusivo, que es el que permite
asegurar al titular del dominio el aprovechamiento pacifico de los bienes que son de su propiedad y
sin la interferencia de perturbaciones de terceros; asi como también el caracter pleno del ejercicio de
las facultades por parte del titular del derecho de dominio. La razén de lo anterior radica en que, de
no existir tales facultades y caracteres, habria una modificacion tan profunda al derecho de propiedad,
que daria origen a una figura juridica completamente nueva, desconocida o irreconocible*”.

Conforme al segundo, el derecho de propiedad sirve a la dignidad y libertad de la persona, al
libre desarrollo de su personalidad, y al reconocimiento de las personas como sujetos de iniciativa y
gestion econdmica, insertos en un proceso de economia de libre mercado*®. De esta manera, la
esencia de los derechos subjetivos estard constituida por un poder que el ordenamiento juridico
reconoce y garantiza a su titular, con la finalidad de que dentro de cierto ambito de libertad y
autodeterminacién, pueda satisfacer sus intereses®’. En el caso del derecho de propiedad, la finalidad
subyacente a esta figura juridica es el aprovechamiento de los bienes, para lo cual se reconocen ciertos
atributos y caracteres*®. En consecuencia, se estara afectando el derecho de propiedad en su esencia
cuando se impida su libre ejercicio, lo que ocurrira cuando el legislador lo sujete a exigencias que lo
hacen irrealizable, esto es, lo entraben mas all4 de lo razonable o lo priven de tutela juridica®’.

Pefiailillo agrega que ambos criterios han sido reconocidos por las sentencias del Tribunal
Constitucional chileno®® - %!,

%52 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 161.

43 {dem, cfr. pp. 164 — 167.

“541dem, cfr. pp. 168 -180.

455 Fuentes Olmos, op. cit., cfr. p. 258.

%56 Pefiailillo Arévalo, , op. cit., cfr. p. 345.

7 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 194.

%8 Fuentes Olmos, op. cit., cfr. p. 257.

%9 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 190.

%0 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 346.

“6! En la causa Rol N° 280 — 1998, sobre el requerimiento de constitucionalidad del proyecto de ley que rebaja
la tasa de los aranceles a las importaciones e introduce modificaciones a otras normas tributarias y econdmicas,
segun se lee en su Considerando 29, establecié “Que, el Tribunal Constitucional ha sefialado, como también se
recuerda en esta sentencia, que un derecho es afectado en su esencia cuando se le priva de aquello que le es
consustancial de manera tal que deja de ser reconocible”. La misma idea aparece en el Considerando 4° de la
sentencia pronunciada en la causa Rol N° 200 — 1994 sobre requerimiento de inconstitucionalidad del proyecto
de ley sobre Juntas de Vecinos y Organizaciones Comunitarias Funcionales.
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2.2.3. El articulo 582 del Cédigo Civil.

Esta disposicién define al dominio, sefialando, en su inciso primero, que “El dominio (que se
llama también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.

La expresion “arbitrariamente” ha sido entendida de diversas maneras por la doctrina
nacional. Asi, Alessandri y Somarriva sostienen que dicha expresion se refiere al caracter absoluto
del dominio y que puede entenderse en dos sentidos distintos: por una parte, se refiere al ejercicio de
todas las facultades posibles que el titular del derecho puede ejercer sobre la cosa; por otra parte,
puede entenderse como el poder soberano del titular para ejercer tales facultades a su arbitrio, esto
es, sin que nadie pueda impedirselo*”. Este segundo sentido podria dar a entender que el titular del
dominio tiene un poder ilimitado sobre la cosa o la facultad de hacer lo que se le plazca®™; sin
embargo, ello no es asi, pues la misma disposicién, inmediatamente se encarga de limitar estas
facultades que se confieren al titular, reconociendo como limites la ley y el derecho ajeno,
morigerando e incluso impidiendo la arbitrariedad y el abuso*”. Con todo, modemamente se ha
explicado que la expresion “arbitrariamente” viene de “arbitrio”, que quiere decir “voluntad”, de
manera que lo que el legislador quiso decir al emplear esta expresion en la definicién legal de dominio
es “libremente”, “voluntariamente”, “sin coaccion”, pero con una libre voluntad guiada por la
razén*®,

En consecuencia, la expresion “arbitrariamente” que emplea esta disposicion para definir el
derecho de dominio, daria a entender que, en principio, el titular del derecho de dominio es libre para
hacer uso de las facultades que le confiere tal derecho de la manera que estime conveniente a sus
intereses, sin perjuicio de las limitaciones que pueda establecer la misma ley o las que deriven del
derecho ajeno.

2.24. Elarticulo 1.126 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a propdsito de las asignaciones testamentarias a titulo singular,
sefiala que “Si se lega una cosa con calidad de no enajenarla, y la enajenacién no comprometiere
ningiin derecho de tercero, la clausula de no enajenar se tendrd por no escrita”.

A juicio de Ramos Pazos, a partir de esta disposicion es posible desprender un principio
general, cual es que, en nuestro pais, las clausulas de no enajenar tienen valor si no afectan derechos
de terceros*®.

Esta forma de razonar puede resultar discutible. Meza Barros sostiene, a partir de la misma
disposicion, que el legislador no mira con buenos ojos que el testador imponga la prohibicién de
enajenar las cosas legadas*’, idea que es compartida por Ruz, para quien esta regla resulta logica,
toda vez que si el legado es puro y simple, el legatario adquiere el dominio del legado (debemos
entender que se refiere al legado de especie o cuerpo cierto) desde la apertura de la sucesion, por lo
que, si fallece, puede transmitir su derecho a sus propios herederos, de manera que no cabe justificar

%2 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op.,
vol. et ed. cits., cfr. p. 39.

%63 Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 75.

964 Pefiailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 293.

%65 Corral, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. pp. 112 — 113,

466 Ramos Pazos, René, Sucesion por Causa de Muerte, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, cfr. p. 103.
En el mismo sentido, Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 382.

%67 Meza Barros, Manual de Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 89.
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una limitacion a su facultad de enajenar, a menos que esté comprometido el derecho de un tercero,
por ejemplo, cuando el legatario tiene la calidad de propietario fiduciario®®.

En el mismo sentido, Pablo Rodriguez advierte que la libre circulacion de los bienes
constituye un principio de orden publico, de manera que todo obsticulo que entrabe esa libre
circulacion es nulo. Consecuentemente, la posibilidad de pactar o imponer una clausula de no enajenar
solamente de manera excepcional sera valida y ello ocurrira cuando concurran dos requisitos: la
existencia de un interés legitimo de un tercero y que se trate de un gravamen de caracter temporal. En
el caso en comento, la disposicion expresamente exige que esté comprometido el derecho de un
tercero y la concurrencia del segundo requisito, esto es, la temporalidad, se entiende implicito en la
exigencia que esté comprometido el derecho de un tercero, toda vez que la prohibicién de enajenar
solo se justificara en la medida que perdure el interés, de manera que, desaparecido el.interés,

desaparece también la prohibicion*®.

23 El principio de la libre disposicion de los bienes en los instrumentos internacionales
aplicables en Chile.

El principio de la libre disposicion de los bienes, como ya se ha sefialado, encuentra su
fundamento en el derecho de propiedad, el cual no solamente se encuentra reconocido en los textos
normativos nacionales, sino que también en textos internacionales, los que vienen a reforzar la
existencia y contenido de dicho principio.

De esta manera, es posible mencionar, pese a que juridicamente no se trata de un instrumento
obligatorio, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cuyo articulo 17 establece, en su
numeral primero, que “foda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente”,
mientras que su numeral segundo agrega que “nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad” .
Como explica Sebastian Lopez, no fue facil encontrar un contenido minimo en lo que se refiere a este
derecho y su vinculacién con la relacién entre el Estado y el individuo, que fuese aceptable para la
comunidad internacional en la que, por primera vez, convivian paises con importantes diferencias en
los aspectos politicos, econdmicos, sociales y culturales; lo que, a su turno, permite explicar que el
contenido de este instrumento se centrara, principalmente, en los derechos civiles y politicos, y no en
los econémicos, sociales y culturales*™.

El articulo 21 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, también conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, se refiere al derecho a la propiedad privada y seiiala, en su
primer numeral, que “Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social”, agregando su numeral segundo que “Ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de
utilidad piiblica o de interés social y en los casos y segiin las formas establecidas por la ley”.

En nuestro concepto, cobra interés la regulacion que han hecho estos instrumentos
internacionales, pues, como explica Claudio Nash, a los textos normativos nacionales de proteccion
de los derechos fundamentales se debe agregar un amplio espectro de textos normativos de los cuales
se puede hacer un uso integral en nuestro pais, con el propésito, no solo de lograr una efectiva

“ Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 487.

“® Rodriguez Grez, Instituciones de Derecho Sucesorio, op. et ed. cits., vol. I, cfr. p. 223. En el mismo sentido,
Somarriva Undurraga, Derecho Sucesorio, op., vol. et ed.cits., cfr. p. 321.

470 Lopez Escarcena, Sebastian, “La Propiedad y su Privacién o Restriccion en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana”. En Jus et Praxis, Universidad de Talca, Talca, afio 21, N° 1, 2015, cfr. p. 32.
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proteccion de estos derechos, sino que también de poder acceder a la jurisdiccion internacional*”’, lo
que reviste importancia atendido el momento constitucional en el que se encuentra nuestro pais, pues,
independientemente de lo que ocurre con un eventual nuevo texto constitucional, estos derechos se
encuentran protegidos dentro del denominado Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, por
tanto, cuentan con proteccion internacional, de manera que seguiran siendo obligatorios para el
Estado de Chile, el cual, por lo mismo, debera respetarlos para no incurrir en responsabilidad, la cual
puede ser perseguida ante los 6rganos contemplados en el Pacto de San José de Costa Rica (Comision
Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Lo anterior se ve corroborado si tenemos presente que la obligacién de cumplimiento del
Estado en materia de tratados intemacionales de derechos fundamentales se caracteriza por la
obligacion de respeto, la obligacion de garantia de los derechos y libertades consagrados
internacionalmente, y el respeto del principio de igualdad y no discriminacién respecto de cada
derecho®”?.

24  El principio de la libre disposiciéon de los bienes como fundamento de las liberalidades no
donatorias.

Dado que el principio de la libre disposicién de los bienes constituye un principio general del
ordenamiento juridico chileno, estamos en condiciones de sostener que dicho principio sirve de
fundamento a la figura de las liberalidades no donatorias. En efecto, como hemos sefialado, el
principio de la libre disposicién de los bienes es, una proyeccién del derecho de propiedad, sin
pegjuicio de que algunos casos de liberalidades no donatorias también puedan encontrar alguna
relacion con la autonomia privada*’>.

Si esto es asi, ello implica que el titular del derecho de dominio puede, en principio, disponer
de la cosa que es objeto de €l de la manera que estime conveniente, sin otras limitaciones que las
establecidas por el propio ordenamiento juridico.

Desde esta perspectiva, la reglamentacion que el legislador ha hecho de las donaciones entre
vivos constituye una importante limitacion a la libre disposicion de los bienes. En efecto, si bien en
principio debiera entenderse que las donaciones entre vivos son consensuales, debido a que el articulo
1.401 del Cédigo Civil chileno exige la insinuacién para toda donacion que recaiga sobre bienes que
valgan mas de dos centavos, en la practica toda donacién es solemne, pues, a lo menos debe cumplir
con la insinuacion; sin perjuicio que, las donaciones que recaen sobre bienes raices, las donaciones a
titulo universal y las sujetas a modalidad suponen solemnidades adicionales*’*. En otras palabras, la
reglamentacion de la donacion entre vivos que hace el legislador corresponde a una situacién que
hace excepcion a la libre disposicion de los bienes, pues la disposicidn que se puede hacer a través de

47,‘ Nash Rojas, Claudio, Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Recepcién y Aplicacién en el
Ambito Interno, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 2012, cfr.
p. 25.

472 Nash Rojas, op. cit,, cfr. p. 33. Agrega que el respeto “consiste en cumplir directamente la conducta
establecida en cada norma convencional, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacion”. Nash Rojas,
op. cit., cfr. p. 34; mientras que la garantia “se traduce en la obligacién que asume el Estado de promover, a
través de sus érganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas sujetas a su jurisdiccion ejerzan los
derechos y disfruten las libertades que se les reconocen”, Nash Rojas, op. cit., cfr. p. 35 y, finalmente, sostiene
que la no discriminacién se refiere a que “el Estado debera prohibir y sancionar todas las acciones
discriminatorias que puedan darse en las relaciones particulares, evitando que se proclamen acciones
d_iscriminaton'as ¢ ideas que las alienten, entre otras”. Nash Rojas, op. cit., cfr. p. 38.

“73 Por ejemplo, en la estipulacion a favor de otro, las partes pueden elegir libremente al beneficiario, libertad
que encuentra su fundamento en la autonomia privada.

¥4 Meza Barros, Manual de la Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 209.
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esta figura juridica se encuentra sujeta a diversas solemnidades; en consecuencia, dado que se trata
de una figura excepcional, sus reglas deben interpretarse de manera estricta, sin que se puedan hacer
extensivas a otras figuras juridicas.

De esta manera, no cabe aplicar esas reglas limitativas de la libre disposicion de los bienes
que el legislador ha establecido para las donaciones entre vivos a las liberalidades no donatorias, pues
ello implicaria hacer extensivas determinadas reglas excepcionales a casos no contemplados
expresamente por la ley, lo que implicaria un claro atentado al principio de la libre disposicion de los
bienes, pues un propietario se veria restringido en su facultad de disposicion, afectandose su derecho
en su esencia, sin que exista un texto legal expreso que autorice tal limitacién, en circunstancias que
la libre disposicion no debe tener otras limitaciones que las impuestas por la ley y sin que se afecte el
derecho de propiedad en su esencia.

2.5  Las liberalidades no donatorias y la autonomia privada*”.

En una primera aproximacion, podria pensarse que las liberalidades no donatorias podrian,
ademas, fundarse en el principio de la autonomia privada, pues, en virtud de éste, para que las
personas puedan aspirar a su plena realizacion en cuanto a tales, necesitan de un espacio para decidir
de manera auténoma lo mejor para sus vidas, respetando la dignidad personal de los demas y las
exigencias que impone el bien comiin*’®, de manera que podria pensarse que, como en virtud de esta
autonomia se entiende que, en principio las personas somos libres para regular nuestras relaciones
juridicas de la forma que estimemos conveniente, sin mas limites que los impuestos por la ley, el
orden publico o las buenas costumbres, dicha autonomia podria servir para fundamentar las
liberalidades no donatorias.

Como sabemos, este principio encuentra su fundamento en la filosofia individualista y en el
liberalismo econémico. La filosofia del siglo de las luces parte de la base que cada persona es
fundamentalmente libre; por lo tanto, solo es posible admitir que los individuos queden sujetos
respecto de otros, por ejemplo, como acreedores y deudores, si su voluntad ha intervenido en tales
situaciones y, del mismo modo, un individuo debe respetar todas las obligaciones en las que ha
consentido libremente. En consecuencia, el contrato se transforma en la fuente de derechos por
excelencia: la voluntad puede darse a ella misma su propia ley, ya que el contrato encuentra su fuerza
para constreiiir en el encuentro de las voluntades de las partes. Esta filosofia juridica de la época hizo
del contrato un instrumento que permite explicar todo el sistema juridico, por ejemplo, la sociedad
nace de un contrato: el contrato social; el régimen matrimonial legal: no es el resultado de una
disposicion de la ley, sino de una convencién tacita de los conyuges quienes se refirieron a él al
abstenerse de celebrar una convencion matrimonial; la sucesion intestada no hace mas que expresar
lo que seria el testamento tacito del difunto; la nacionalidad es el producto de un contrato entre el
ciudadano y el Estado; etc.*”’

5 Hemos preferido utilizar la expresién “autonomia privada” en vez de la tradicional “autonomia de la
voluntad”. Conforme explica Rodrigo Barcia, la nocién de autonomia de la voluntad alude a la voluntad
creadora del acto juridico, mientras que la expresion autonomia privada comprende no solo la voluntad creadora
del acto juridico, sino que también la voluntad reguladora de los efectos del acto juridico, poniendo de
manifiesto la funcién normativa o creadora del Derecho objetivo del acto juridico. Barcia Lehmann, Rodrigo,
“La Autonomia Privada como Principio Sustentador de la Teoria del Contrato y su Aplicacién en Chile”. En
Temas de Contratos, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Santiago, 2006, cfr. p. 164.
“76 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 32.

‘77 Terré, Frangois; Simler, Philippe; Lequette, Yves, Droit Civil. Les Obligations, 11° édition, Dalloz, Paris,
2013, cfr. p. 32 (traduccién libre).
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Por otro lado, el liberalismo econémico plantea que el contrato permite establecer las
relaciones mas justas y socialmente mas utiles. El libre juego de las voluntades individuales solo
puede lograr la justicia. Vista como una voluntad pura guiada por una razon infalible, cada contratante
es el mejor juez y, por lo mismo, el mejor legislador de sus intereses. Consecuentemente, se puede
presumir que ellos serdn perfectamente respetados por las obligaciones que sean voluntariamente
asumidas, ya que, si una obligacion impuesta puede ser injusta, una obligacién voluntariamente
aceptada no puede serlo. La oposicion de intereses subyacente al contrato es, ademas, la mejor
garantia de que las obligaciones que genera respetan un cierto equilibrio, porque responden a las
necesidades de cada uno; de contrario, la parte desaventajada no habria consentido. En otro sentido,
el libre juego de voluntades individuales asegura el equilibrio econdmico y la prosperidad en general.
La ley del mercado permite los ajustes de la produccién segun las necesidades. En general, la
bisqueda de cada uno de su propio interés solo puede conducir a la satisfaccion de un interés general,
percibido como la suma de intereses particulares*’®.

No obstante lo expresado precedentemente, estimamos que la autonomia privada no puede
ser considerada como fundamento para las liberalidades no donatorias en cuanto a tales, toda vez que
es un principio que sirve de sustento a todo acto juridico, por lo que, si bien puede servir de
justificacion de las liberalidades no donatorias en cuanto actos juridicos, no permite justificar esta
figuras en su identidad especifica. Sin perjuicio de ello, si puede servir para justificar algunos de sus
casos, en cuanto a la posibilidad de que el titular de un derecho pueda decidir acerca del destino de
su derecho; esto es lo que ocurre con la estipulacion a favor de otro, en la que la decision de conferir
un derecho a un tercero ajeno al contrato puede ser justificada en esta figura; mientras que, tratindose
de la renuncia de un derecho, en cuanto el renunciante abdica sin que exista un beneficiario
determinado, no puede justificarse en la autonomia privada, por cuanto el renunciante no decide
acerca del destino del derecho que est4 abdicando.

3. Los casos de liberalidades no donatorias en el Codigo Civil chileno
y el aporte del derecho extranjero en su identificacion

Para poder identificar los casos de liberalidades no donatorias en el Cédigo Civil chileno, se
hace necesario revisar qué es lo que ha ocurrido en el derecho foraneo, pues, a partir de los casos que
han sido sefialados como hipétesis de liberalidades no donatorias en los ordenamientos etranjeros,
sera posible determinar si esos casos tienen o no cabida en el derecho chileno.

La doctrina y la jurisprudencia italianas han incluido entre los casos de liberalidad no
donativa, sujetandolas a la disciplina prevista en el articulo 809 del Codigo Civil italiano*™, los
siguientes casos: la renuncia, la remision de la deuda, el contrato a favor de tercero, el acto de dotacion
en la fundacién, la constitucion del fondo patrimonial, el cumplimiento de la obligacién ajena
ejecutado con animus donandi y la inscripcion del titulo de propiedad a nombre de otro**°. Con todo,
como explica Messineo, no existe una figura general y abstracta de donacién indirecta que pueda
encarnarse en algo diverso de un tipo de acto o de negocio que tenga, por si, causa onerosa; sino que

478 Terré; Simler; Lequette, op. cit., cfr. p. 33 (traduccion libre).

47 El articulo 809 del Cédigo Civil italiano se refiere a las normas de las donaciones aplicables a otros actos de
liberalidad y sefiala “Le liberalita, anche se risultano da atti diversi da quelli previsti dall'art. 769, sono
soggette alle stesse norme che regolano la revocazione delle donazioni per causa d'ingratitudine e per
sopravvenienza di figli, nonché a quelle sulla riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai
legittimari. Questa disposizione non si applica alle liberalita previste dal secondo comma dell'art. 770 e a
quelle che a norma dell'art. 742 non sono soggette a collazione”.

%9 Tacovino; Tavassi; Cassandro, op. Cit., cfr. p. 104 (traduccién libre).
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existen figuras similares de actos o de negocios, cada una de las cuales es, ante todo, un acto o negocio
directo, y es también, aunque con un caracter secundario, un caso de donacién indirecta que no puede
subsistir, sino necesariamente de una de dichas figuras®'.

Como consecuencia de lo anterior, para que haya donacion indirecta es necesaria la existencia
de un acto o negocio en el cual se realice, de momento, la finalidad directa perseguida por la parte o
por las partes, aun cuando fuera o mas alla de esa finalidad, el acto o el negocio determine, con
caracter mediato, también un efecto de liberalidad*®2,

Con todo, conforme se ha explicado, la doctrina italiana no esta conteste respecto a considerar
0 no a la donacién indirecta como un tipo de negocio indirecto**. Una primera opinién niega esta
posible reconduccion, sefialando, principalmente, que la donacion indirecta no actiia necesariamente
en el campo negocial, sino también a través de un simple acto material, por ejemplo, el hecho que un
acreedor que, para enriquecer a su deudor, deja que prescriba el crédito reclamado®®*. En un sentido
opuesto, Torrente plantea que el enriquecimiento no es producto de un acto material, consistente en
la simple omision de la accién, sino de un acto negocial de renuncia, por ejemplo, la renuncia del
acreedor a la demanda contra el deudor, en ausencia de una voluntad negocial expresa, de manera que
habria una mera inercia a la que no es posible conectar las consecuencias que la ley reconoce a las
liberalidades indirectas™’.

Trabucchi agrega que la tesis de Torrente seria la doctrina prevaleciente en la actualidad, ya
que en la donacién indirecta el donante actiia libremente recurriendo a un medio juridico diverso de
la donacién tipica, que solo por reflejo acarrea el beneficio gratuito; es decir, en la donacién indirecta
la liberalidad coincide con el resultado del acto, mientras que en la donacién directa la libertad
constituye el contenido, esto es, el objeto inmediato del acto™®.

En Francia, Jubault parte de la base que la donacién indirecta es un tipo de donacién®’ y, por
lo mismo, debe reunir los requisitos comunes a toda donacién: un elemento material, constituido por
la transferencia patrimonial en beneficio de un donatario, y un elemento intencional, que es la
intencién de beneficiar y que explique la transferencia gratuita*®®.

Para Marc Nicod, la donacién indirecta necesita de un acto de soporte, que es el que confiere
ala donacion su caracter de indirecto y que es sincero; él cumple efectivamente la funcién translaticia
que normalmente se le otorga; solo que su economia es trastornada por la intromision de la intencion
liberal®. Y agrega que la donacién indirecta puede tomar su cuerpo en el seno de una convencién,
como de un acto unilateral, de un acto consensual, como de un acto solemne, de un acto a titulo
oneroso, como de un acto neutro. De hecho, el solo punto que importa es que el acto juridico que
sirva de vector a la donacién no visualiza ostensiblemente la naturaleza liberal de la operacion.

Por su parte, Planiol y Ripert distinguen entre las donaciones indirectas dentro de un acto
neutro y las donaciones indirectas incluidas dentro de un acto a titulo oneroso*®. En relacion con las
primeras, su complejidad implica hacer una serie de precisiones y distinciones: el acto que las
contiene es neutro, en el sentido que no indica — por si mismo — si es oneroso o gratuito; sin embargo,
la jurisprudencia, de una manera que no siempre es coherente, entiende esta neutralidad, a veces, de

“61 Messineo, op. cit., cfr. pp. 23 - 24.

82 Idem, cfr. p. 24.

%83 Belli Guido, “Le Donazioni Indirette”, op. cit., (traduccion libre).

“84 Rubino, Domenico, J/ Negozio Giuridico Indiretto. Milano, Giuffre, 1937, p. 61 (traduccion libre).
%3 Torrente, Andrea, op. cit., cfr. p. 27 (traduccién libre).

*®¢ Trabucchi, op. cit., cfr. p. 661 (traduccién libre).

“7 Presumiblemente, por el tenor literal del articulo 893 inciso 2° del Code.

%% Jubault, op. cit., cfr. p. 477 (traduccién libre).

9 Nicod, “Les Libéralités Ordinaires: Les Donations”, op. cit., cfr. p. 824 (traduccién libre).

“% Planiol; Ripert, op. cit., cfr. p. 422 (traducci6n libre).
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una manera relativa y, a veces, de una manera absoluta. La neutralidad es relativa cuando el acto no
esta dispensado de la solemnidad mientras no especifique la intencién liberal que esta en su base; la
neutralidad es absoluta cuando la solemnidad es descartada por el simple empleo de un procedimiento
legal, aunque la liberalidad sea evidente™'. Dentro de estos casos identifica el reconocimiento de
deuda, el pago para otro, la compra a nombre de otro, la cesién de créditos, la constitucion de seguros,
el contrato de suscripcion, la renuncia de un derecho y la aceptacion del donatano“92

En este sentido, Marc Nicod plantea que los actos neutros, esto es, aquéllos que pueden ser
indistintamente onerosos o gratuitos *** | constituyen, por excelencia, los instrumentos de la
disimulacion, como la estipulacion a favor de otro, la renuncia de un derecho, el pago o la compra
para otro, las cauciones, la cesion de arrendamiento, la retrocesion o la constitucién de un trust anglo
— americano ™,

En cambio, tratandose de las donaciones indirectas incluidas en un acto a titulo oneroso,
distinguen la inclusion pura y simple y la estipulacion a favor de otro. A la inclusién pura y simple se
llega a veces cuando, en una convencion ostensible y realmente onerosa, hecha bajo un contrato
privado, una de las partes consiente a la otra una ventaja que se analiza como una verdadera
liberalidad, por ejemplo, si en la compraventa la cosa se vende a mitad de precio. Se comprende en
una convencién principal que, en cuanto a sus formas y a sus requisitos de validez, la liberalidad asi
hecha es valida, aunque no tenga las formas habituales de las donaciones. La unica dificultad consiste
en distinguir, llegado el caso, la liberalidad de un acto que es a titulo oneroso para todos, pero que es
favorable a una de las partes, cuestion de hecho dejada a la decision soberana de los jueces del fondo.
Tratandose de la estipulacion a favor de otro, debe ser incluida dentro de un acto a titulo oneroso
principal. Si se incluye dentro de un acto principal, se analiza como una donacién ordinaria y, por
tanto, sigue forzosamente la regla de la solemnidad; de todas maneras, el beneficiario tendrd una
ventaja: su aceptacion no debera sujetarse a las solemnidades de la aceptacion de la donacién. Si la
donacién principal era una donacién exenta de forma, la estipulacién accesoria seria igualmente
dispensada de las formas solemnes. En definitiva, lo accesorio sigue la suerte de lo principal*’.

En el caso de un acto a titulo oneroso, Terré, Lequette y Gaudemet plantean que la situacion
no es simple. Sefialan, como ejemplo, el caso de una venta en que el precio es desproporcionado al
valor de la cosa vendida y sefialan que la sola desproporcién no es necesariamente un signo de
gratuidad, ya que se puede deber, por ejemplo, a la ignorancia de parte del vendedor del real valor de
la cosa que vende; en cambio, para que la operacion sea a titulo gratuito, es necesario que el
desequilibrio proceda, no de una erronea apreciacion del valor del bien vendido, sino mas bien de una
intencion liberal: aquél que — animado por una intencién liberal — concluye un contrato por el cual
recibe una prestacion de un valor inferior al valor de la prestacion que hace, realiza una donacion
indirecta®®.

1 {dem, cfr. pp. 422 — 423 (traducci6n libre).

42 fdem, cfr. pp. 423 — 429 (traduccién libre).

93 Terré; Lequette; Gaudemet, mencionan dentro de estos la creacion o el endoso de un titulo a la orden, ya que
la circulacién del titulo permite hacer donaciones; la cesion de un crédito; el reconocimiento de una deuda, y la
promesa de pagar una deuda ajena. Agregan que no se trataria de casos de donacion disfrazada, pues el acto no
contiene ninguna indicacion de una causa ficticia. Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 514 (traducciéon
libre).

4% Nicod, “Les Libéralités Ordinaires: Les Donations”, op. cit., cfr. pp. 824 — 825 (traduccién libre).

%3 Planiol; Ripert, op. cit., cfr. pp. 429 —430 (uaduccmn llbre)

4% Temé; Lequette; Gaudemet op. cit., cfr. p. 513 (traducci6n libre). Agregan estos autores que la determinacion
del objeto de la donacién puede suscitar dudas, especialmente en el caso de venta: ;La liberalidad se refiere a
la diferencia entre el precio pagado y el precxo normal?, ;se relaciona con la parte correspondiente al bien
cedido? Esta ltima parece ser la solucion més correcta, porque, en el fondo, el acto se compone de dos
elementos: uno oneroso y el otro gratuito.

83



Por su parte, Malaurie y Brenner prefieren hablar de actos incompletamente onerosos, ya que
la contraprestacion no se corresponde a la prestacién reciproca, como una venta a bajo precio. La
naturaleza del contrato dependera de la intencién de las partes: o bien ellas han entendido que han
concluido un verdadero contrato a titulo oneroso, valido o no segun si la ley ha o no previsto alguna
causal de ineficacia; o bien, ellas han querido el desequilibrio y entienden hacer una donacién, sea
disfrazada o indirecta, dependiendo de si ha habido o no engafio®”.

Al igual que la donacién disfrazada, la donacion indirecta debe respetar las reglas de forma
(solemnidad, prueba, publicidad, etc.) del acto que permite su realizacion*®.

Cabe tener presente que Marc Nicod advierte que la jurisprudencia francesa ha admitido que,
en caso de un desequilibrio intencional de las prestaciones de las partes, el acto oneroso puede arbitrar
una donacién indirecta (como ocurre en una venta a precio vil)* 3%,

En el mismo sentido, Malaurie y Brenner sostienen que, para que la renuncia pueda constituir
una donacidn indirecta, necesita de la concurrencia de los dos elementos comunes a toda donacion:
el objetivo (empobrecimiento del renunciante y enriquecimiento del beneficiario) y subjetivo
(intencion liberal). Agregan que, cuando la renuncia constituye una donacion indirecta, escapa a las
reglas de forma de la donacién, porque nada en el acto de la renuncia revela la intencién liberal ™',

De esta manera, la renuncia de un derecho — sea real o personal — o al ejercicio de una opcidn,
puede constituir un caso de donacién indirecta, pues tal renuncia, frecuentemente, beneficia a otras
personas. Asi, una renuncia a un crédito, especialmente una remision de deuda, puede constituir una
donacién indirecta si el acreedor, movido por una intencién liberal, no recibe contraprestacion
alguna®”. Lo mismo ocurre en el caso de una renuncia (0, mas bien, abandono) a un derecho real, por
ejemplo, un usufructo o una servidumbre, con la particularidad que, en estos casos, la renuncia puede
resultar de un acto unilateral; si el renunciante no recibe ninguna contraprestacion, y se ha movido
con una intencion liberal, el acto es una donacién indirecta; en caso contrario, es simplemente
abdicativa®®.

En cambio, Malaurie y Brenner afirman que es imposible admitir que una renuncia a una
propiedad o a una nuda propiedad sea una donacién indirecta, salvo que ella sea indivisa: si la

7 Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 260 (traduccién libre).

%% Nicod, “Les Libéralités Ordinaires: Les Donations”, op. cit., cfr. p. 824 (traduccién libre).

% Tbidem (traduccién libre).

3% Sin embargo, en nuestro pais, entendemos que ello daria lugar a un negocio mixto y no a una liberalidad no
donatoria.

3% Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 263 (traduccion libre).

592 En el mismo sentido, Nathalie Picod sefiala que la remision de una deuda puede estar movida por un animus
donandi. Picod, Nathalie, La Remise de Dette en Droit Privé. Thése pour le Doctorat en Droit de I’Université
Toulouse 1 Capitole. Dalloz, Paris, 2013, cfr. p. 47 (traduccion libre). Con todo, cabe tener presente que en
Chile, conforme lo seiiala el articulo 1.653 CC, la remisién de deuda que procede de una mera liberalidad se
sujeta a las reglas del contrato de donacion entre vivos y exige la correspondiente insinuacion en los casos en
que dicho contrato también la exige.

393 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 514 — 515 (traduccién libre). Estos autores mencionan también
la renuncia a la sucesion, esto es, lo que ocurre cuando un heredero se obliga frente a otro, a no ejercer sus
derechos en la sucesion; si no hay contraprestacion de cargo del beneficiario, resulta evidente que estamos
frente a un acto gratuito y, a juicio de estos autores, no estamos en presencia de un acto abstracto que no revela
su causa, sino que frente a una donacién directa que debe ser anulada. En Chile, este caso puede presentar
algunas particularidades: antes del fallecimiento del causante, un acuerdo de esta naturaleza adolece de objeto
ilicito y estd sancionado por la nulidad absoluta; una vez fallecido el causante, todo heredero puede repudiar
(acto juridico unilateral), ;puede un heredero, antes de aceptar, obligarse frente a otro heredero a repudiar? Este
pacto es vilido, pero plantea la duda de si estamos o no frente a una donacién indirecta. Entendemos que no se
trata de una donacién directa, pues ésta supone que el donante se desprende de un bien que le pertenece, en
cambio, en la situacién descrita, si un heredero repudia se entiende que nunca tuvo derechos en la sucesién.
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renuncia es puramente abdicativa, ella es un abandono de la propiedad,; si ella es translaticia a titulo
gratuito, es una donacién directa y ostensible que debe ser hecha por acto notarial®™*,

Algo similar ocurre tratindose de la renuncia a una herencia. Piédeliévre plantea que puede
o no ser un caso de liberalidad no donatoria; en efecto, es un caso de renuncia in favorem, toda vez
que el renunciante abdica de su derecho a favor de una persona determinada; pero puede o no ser un
caso de liberalidad, ya que si el renunciante solo abdica porque cree que la herencia es deficitaria o
exigua, no hay liberalidad; en cambio, si renuncia para aventajar a sus coherederos, deviene en una
liberalidad®®.

Terré, Lequette y Gaudemet mencionan, ademas, la compra para otro, el pago por otro y la
estipulacién a favor de otro. Algunas operaciones tomaron prestadas sus caracteristicas, a la vez, de
Ja nocién de acto a titulo oneroso y de aquélla de acto neutro; tal es el caso de las operaciones con
tres personajes que permiten, mas o menos, la atribucion gratuita del beneficio de un acto. Se ha visto
que la compra para otro puede ser considerada como una donacién indirecta cuando el donante paga
directamente al vendedor, pero la jurisprudencia a menudo ha tendido en el pasado a analizarla como
una donacion disfrazada. Un pago por otro puede también constituir una donacién indirecta. Tal es el
caso en el que el donante regula todos los derechos, tarifas y emolumentos de una donacién, siendo
que éstos recaen normalmente en el donatario. La jurisprudencia califica este pago por otro de
donacion indirecta. Lo mismo puede decirse del garante que fue animado por una intencion liberal
frente al deudor, cuando ha pagado voluntariamente la deuda®®.

En Argentina, Gagliardo entiende que la nocién de donacién indirecta se construye
procediendo por exclusion, toda vez que dicha expresion comprende todo tipo de liberalidades que
no es posible encuadrar dentro de la nocion de donacion directa. Asi, plantea que, en esta clase de
donacién, el donante realiza la liberalidad acudiendo a un medio juridico distinto y que solo de rebote
origina una ventaja para el beneficiado, dando como ejemplo el caso de la remision de una deuda, la
constitucion de una renta vitalicia, etc., o ciertos actos no negociales, como la plantacién. o
construccion en predio ajeno®”’. Se trataria, por tanto, de una modalidad de acto juridico indirecto, en
el que, a través de un determinado acto juridico distinto de la donacidn, el cual es querido por las
partes, se logra indirectamente el resultado econdomico de la liberalidad. Con todo, a su juicio, las
donaciones indirectas son verdaderas donaciones, solo que concebidas bajo la forma de un acto
juridico distinto®®. Como consecuencia de lo anterior, si bien el fondo y la forma se sujetan a las
reglas del acto juridico empleado, el fin ulterior de donar se rige por las normas materiales del contrato
de donacion, pues ellas tienen por finalidad reprimir el resultado pragmatico de la liberalidad y no
conceder autonomia y sustantividad al resultado de la liberalidad frente al acto juridico medio
empleado, toda vez que la aplicacion de aquéllas no deriva del acto juridico celebrado ni de la
voluntad de las partes, sino de la ley*®.

Por su parte, Gagliardo menciona la designacion de un beneficio con efecto post mortem en
un contrato de renta vitalicia, el contrato de seguro de vida a favor de un tercero post mortem y el
contrato a favor de tercero’'°.

A partir de los casos que han sido sefialados en el extranjero como hipétesis de liberalidades
no donatorias, es posible identificar en nuestro pais, como casos de este tipo de liberalidad: la renuncia

*04 Malaurie; Brenner, op. cit., p. 264 (traduccion libre).
505 Piédeliévre, Stéphane, Successions et Libéralités, Editions Bruylant, Bruxelles, 2¢ édition, 2019, cfr. p. 596
(traduccién libre).
39 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 516 (traduccién libre).
4 Gaghardo Mariano, op. cit., cfr. pp. 813 - 814.
% jdem, cfr. pp. 815 — 816.
% idem, cfr. pp. 817 — 818.
519 fdem, cfr. p. 819.
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de un derecho’'!; la remisién de la deuda’'?; el contrato a favor de tercero®'?; el acto de dotacién en

la fundacion®'; la constitucion del fondo patrimonial®'®; el cumplimiento de la obligacién ajena
cjecutado con animus donandi®'®; la inscripcién del titulo de propiedad a nombre de otro®'’; el
reconocimiento de deuda’®; el pago para otro®'’; la estipulacién a favor de otro®®, y los alimentos
voluntarios®*'. Todas ellas se caracterizan por cuanto hay un sujeto que se enriquece y/o hay otro que
se empobrece, sin que exista un desplazamiento patrimonial

De todas estas figuras, en el presente trabajo se analizaran como liberalidades no donatorias
solamente dos: la estipulacién a favor de otro y la renuncia. La razén por la cual se ha optado por
analizar solamente estas dos figuras radica en que, desde un punto de vista practico, son las que tienen

mayor aplicacion, toda vez que han suscitado la mayor atencién de la doctrina y de la jurisprudencia,

511 Gamarra, Venturini, De Cores et al., op. cit., p. 209.

312 Biondi, Biondo, op. cit., cfr. p. 995.

513 pérez Conesa, Carmen, “Contrato a Favor de Tercero”, en Egusquiza Balmaseda; Pérez de Ontiveros
Baquero (directoras), 7ratado de las Liberalidades. Editorial Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 1.237 - 1.258, cfr.
p. 1.237.

514 Cabe tener presente que, en nuestro pais, Eduardo Irribarra y Francisca Leitao han sostenido que el aporte
fundacional constituye una donacién entre vivos sujeta a la condicién suspensiva que la fundacion llegue a
existir. Irribarra Sobarzo, Eduardo; Leitao Alvarez — Salamanca, Francisca, “La Naturaleza Juridica del Aporte
Fundacional”, en Elorriaga De Bonis, Fabidn (coordinador), Estudios de Derecho Civil XV, XVII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. Viiia del Mar, 2019, Thomson Reuters, Santiago, 2020, cfr. pp. 55 - 61. Porel
contrario, en Espaiia, Francisco Diaz entiende la creacion de la fundacion y la dotacion patrimonial constituyen
un unico acto juridico: el negocio fundacional, el cual conlleva un acto de liberalidad en virtud del cual el
fundador o fundadores aportan bienes a la fundacién para que ésta pueda cumplir con sus fines; dicho acto seria
distinto de la donacién, debido a su cardcter no recepticio y a que no precisa de aceptacién. Diaz Brito,
Francisco, “La Aportacion de Bienes a las Fundaciones”, en Egusquiza Balmaseda; Pérez de Ontiveros Baquero
(directoras), Tratado de las Liberalidades, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 1.051 — 1.071, cft. pp. 1.057 —
1.058.

313 Tacovino; Tavassi; Cassandro, Tania, op. cit., cfr. p. 104.

316 Belli, Guido, op. cit. Disponible en
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Nm8Opyc1UkMJ:hitps://www.personacdanno. it/att
achments_static/attachments/allcgati_articoli/010188 resourcel_orig.doc+&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=cl
[Ultima consulta 03 de septiembre de 2018] (Traduccion libre).

517 Jacovino, Celeste; Tavassi, Vincenzo; Cassandro, Tania, op. cit., cfr. p. 104.

3% Libchaber, cfr. p. 1.420.

319 Idem, cfr. p. 1.418.

320 Belli, Guido, op. cit. Disponible en
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Nm80Opyc1UkMJ:https:/www.personacdanno.it/att
achments_static/attachments/allegati_articoli/010188 resourcel orig.doct+&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=cl
[Ultima consulta 03 de septiembre de 2018] (Traduccion libre).

521 En nuestro pais, la doctrina ha sostenido que los alimentos se dividen entre legales y voluntarios; los primeros
son los forzosos, y son instituidos por la ley cuando concurren las circunstancias que ella misma establece; los
segundos son los que voluntariamente crean los particulares. Vodanovic Haklicka, Antonio, Derecho de
Alimentos, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 5 ed., 2018, cfr. p. 14. En relacién con los alimentos
voluntarios, se ha sefialado que son proporcionados por la voluntad del ser humano, manifestada en una
disposicion testamentaria, en una donacién u otro contrato, que es atipico, y que — en general — recibe el nombre
de contrato alimentario. Vodanovic, op. cit., cfr. p. 273. Si los alimentos voluntarios se establecen por
testamento o por el contrato de donacion entre vivos, se rigen por las disposiciones que reglamentan estos actos
Juridicos. Sin embargo, tratdndose del contrato alimentario, que Vodanovic define como “aquel mediante el
cual se provee cumplidamente a la subsistencia de un sujeto, ajustandose las prestaciones a las necesidades que
¢ste tenga en cada tiempo del curso de la vigencia del contrato”. Vodanovic, op. cit., cfr. p. 21, se trata de un
contrato atipico. Vodanovic, op. cit., cfr. p. 21.

86



debido a los problemas que ha generado®®, sin perjuicio que, tratandose de la renuncia, y conforme
se examinara, c;l leglslador la ha tratado en numerosas disposiciones™. Con ello se demostrara que
el Codigo Civil chileno reconoce formas de liberalidades distintas del contrato de donacién entre
VIVOS.

21 La estipulacion a favor de otro.
3.1.1 Aspectos generales.

Nuestro legislador solo destiné una disposicion a esta figura juridica, el articulo 1.449 de
nuestro Codigo Civil, el cual dispone que “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera
persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero solo esta tercera persona puede
demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tdcita, es revocable el
contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él”, agregando su inciso segundo que
“Constituyen aceptacion tdcita los actos que sélo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato” .

A partir de lo anterior, lo que caracteriza a esta figura es la intervencion de tres centros de
interés: estipulante o promisario, promitente y beneficiario. El estipulante celebra un contrato con el
promitente y consiente en que los derechos que deriven de dicho contrato se radiquen en el patrimonio
del beneficiario. El promitente se obliga a cumplir una determinada prestacion a favor del
beneficiario. El beneficiario es un tercero extrafio al contrato que, en virtud de éste, adquiere un

522 Por ejemplo, tratandose de la estipulacién a favor de otro, se ha discutido su &mbito de aplicacion, habiéndose

resuelto que el articulo 1.449 del Cadigo Civil reglamenta tinicamente los casos de obligaciones patrimoniales;
la capacidad del beneficiario, sefialandose que debe ser plenamente capaz al momento de la celebracion de la
estipulacion; la posibilidad de una revocacion ticita de la estipulacion entre estipulante y promitente; la
situacion en que el estipulante es representante legal del beneficiario, en cuyo caso la representacion desplaza
a la estipulacion; la situacion de quién puede aceptar cuando el beneficiario es una persona juridica; el rol que
cumple la aceptacion; la aceptacion técita; la aceptacion escrita; quiénes son legitimos contradictores en caso
de demandarse la resolucién del contrato celebrado a favor de un tercero; la revocacion del contrato; quiénes
son las partes en la estipulacion a favor de otro; como ha de entenderse la expresion “solo el beneficiario podra
demandar lo estipulado”; qué ocurre con el reconocimiento de una deuda del vendedor a favor de un tercero,
como parte del precio de la cosa comprada; qué ocurre con la obligacién de pagar una contribucion por otro;
cudl es la situacién de la cosa comprada en parte para un tercero y en parte para el propio estipulante; la
aplicacion de la estipulacién a favor de otro a la donacion entre vivos, y la validez de la clausula por la cual el
nuevo concesionario de un negocio se obliga a mantener los mismos empleados y a respectar sus derechos.
Repertorio, T. V, cfr. pp. 62 — 65. Por su parte, tratdndose de la renuncia, se ha discutido si constituye o no
donacién; su cardcter abdicativo; su cardcter unilateral; la validez de la renuncia hecha a través de un
representante; la diferencia entre desistimiento y renuncia; la situacién de la renuncia de un derecho que afecta
alos de un tercero; la irrenunciabilidad del derecho al nombre; la renuncia al domicilio; la renuncia de la excusa
de la guarda; la irrenunciabilidad de las garantias y derecho a favor de 1a mujer casada bajo régimen de sociedad
conyugal; la renuncia de gananciales; la validez de la renuncia de una parte de la garantia hipotecaria; la validez
de la renuncia del promitente comprador; la validez de la renuncia a la tasacién pericial en materia hipotecaria;
la eficacia de Ia renuncia tacita de la accion resolutoria; el cardcter irrenunciable del estado civil; la oportunidad
en que puede renunciarse la prescripcion; la diferencia entre renuncia e interrupcién de la prescripcion; la
renuncia de la prescripcién por el deudor personal y la situacién del tercer poseedor de la finca hipotecada; la
irrenunciabilidad del derecho a jubilar; la renuncia en materia procesal (a los recursos, plazos, trdmites de un
Juicio), etc. Repertorio, T. I, cfr. pp. 94 — 103.

*3 Vid. infra. Capitulo II, 3.2.3.
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derecho que solo ¢l puede exigir’**. De ahi que se ha sostenido que lo que caracteriza a esta figura es
la desviacion de la prestaciéon® - %,

Como es posible observar, el legislador nada dijo respecto a su definicion, caracteristicas,
requisitos, naturaleza juridica ni efectos, por lo tanto, sera necesario perfilar esta figura para poder
determinar si se trata o no de un caso de liberalidad no donatoria.

Cabe tener presente que, en Espafia, Lopez Richart sostiene que hay que distinguir el contrato
a favor de tercero de los contratos con prestacion a terceros. En los primeros, el tercero solo interviene
en la etapa de ejecucion del contrato, pero sin llegar a ser parte en la relacion obligatoria derivada del
mismo; en cambio, en los segundos, el tercero no es un mero destinatario de la prestacion, sino que
es el receptor del crédito y, como consecuencia de ello, pasa a ser el sujeto activo de la relacion
obligatoria nacida del contrato; de esta manera, el beneficio que obtiene el tercero no es una ventaja
econdémica cualquiera o una mera expectativa, sino que un crédito frente al promitente, que lo faculta
para exigirle directamente el cumplimiento de la prestaciéon®”’.

3.1.2 Antecedentes historicos.

Como es sabido, en un principio, el derecho romano no conocié esta figura®*®. Volterra
sostiene que eran considerados nulos los contratos que produjesen un beneficio econémico a una
persona distinta de los contratantes. Esta solucién tendria una explicacién histérica: dado que los
contratos mas antiguos eran abstractos y formales, el ordenamiento solo vinculaba los efectos
juridicos propios de todo contrato a quienes realizaban los actos solemnes exigidos o intervenian en
su celebracion como partes; en consecuencia, la nulidad de estos contratos se justificaba basandose
en el hecho que el objeto no ofrecia un beneficio pecuniario a los contratantes. Agrega que, para los
juristas clasicos, esta nulidad se traducia en que todo el contrato quedaba absolutamente privado de
eficacia®™.

En un sentido distinto, Alejandro Guzman explica que el negocio de que se trata seria inutil,
toda vez que nadie podria exigir el cumplimiento de estas estipulaciones: no puede hacerlo el

estipulante, porque nada le fue prometido, ni lo puede hacer el tercero, porque nada estipul6®*.

524 Ramos Pazos, René, “De la Estipulacién en Favor de Otro”. En Revista de Derecho. Universidad de
Concepcion, Concepcion, nimero 193, enero — junio 1993, pp. 7 — 35, cfr. p. 10.

525 Gamarra, Jorge Luis, Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Doctrina General del Contrato, 26 vols.,
Fundacion Cultura Universitaria, Montevideo, 2010, t. II, cfr. p. 175.

326 Esta desviacién de la prestacion es lo que lleva a Gamarra a afirmar que, en cuanto a su naturaleza juridica,
ha de entenderse que el derecho nace directamente en el patrimonio del beneficiario.

527 Lopez Richart, Julidn, Los Contratos a Favor de Tercero, Dykinson S.L., Madrid, 2001, cfr. p. 161.

528 Se constata en algunas obras nacionales que la figura de la estipulacién a favor de un tercero no ha sido
objeto de preocupacion por parte de algunos autores. Asi, por ejemplo, Francisco Samper se refiere al
significado cldsico de la expresion contractus, ala bona fides, a las caracteristicas de las acciones ex bona fide,
a los tipos de acciones ex bona fide, a los contratos consensuales, al concepto gayano de contrahere, a la
consensualidad en el derecho post — clasico, a los contratos innominados, a los pactos post — cldsicos y a los
cuasicontratos y cuasidelitos, pero nada dice respecto de la estipulacion a favor de otro. Samper Polo, Francisco,
Derecho Romano, Ediciones Universidad Internacional SEK, Santiago, 3? ed., 1993, cfr., pp. 316 —312. Algo
similar ocurre con la obra de Aldo Topasio, quien examina la teoria romana del contrato, las clasificaciones de
los contratos, los contratos reales, consensuales, formales e innominados y los pactos, pero nada dice respecto
de la estipulacion a favor de otro. Topasio Ferreti, op. cit., cfr. pp. 353 — 380.

529 Volterra, op. cit., cfr. pp. 463 — 464.

% Guzman Brito, Derecho Privado Romano, op., ed. et vol. cit., cfr. pp. 52 — 53.
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Consecuente con lo sefialado, se estimaba que el estipulante no tenia interés en la prestacion
hecha a un tercero, por lo que la estipulacién no podria engendrar un derecho para é1**!'. En este
sentido Buffelan — Lanore y Larribau — Temeyre precisan que la estipulacion para otro era ya
conocida en el Derecho romano, lo que realmente ocurria era que estaba desprovista de efectos para
el tercero, en el sentido que no tenia accion para constrefiir al promitente a cumplir con la prestacion;
con todo, en la practica, se admitia excepcionalmente, si el estipulante tenia un interés personal y
pecuniario en el cumplimiento a favor del tercero® - 33y, en tal caso, disponia de una accién®*,
Alejandro Guzman agrega que también se aceptd que se pudiera agregar una pena a la promesa para
el caso de incumplimiento, pudiendo, en este caso, el estipulante reclamar la pena en el caso que el
tercero no pueda reclamar la prestacion; en esta hipotesis, la no prestacion al tercero actuaria como
condicion negativa de la obligacién de pagar la pena™.

Volterra agrega seis casos en los que el derecho justinianeo admite que el tercero tenga una
accion para hacer valer los efectos del contrato concluido a su favor: contratos a favor del propio
heredero; padre que, al constituir la dote de la hija, ha pactado la restitucién a la hija o a los nietos en
caso de disolucion del matrimonio; acreedor pignoraticio que, al vender la cosa dada en prenda, ha
pactado el derecho de rescate a favor del deudor; vendedor que ha acordado con el comprador que
éste prolongara el contrato de arrendamiento existente con un tercero, que recae sobre la cosa que es
objeto de la compraventa; deponente o comodante de cosas ajenas que pacta su restitucion al
propietario, y donante que acuerda con el donatario que, después de cierto tiempo, restituira la cosa
donada a un tercero™*.

La estipulacion a favor de otro fue incorporada de una manera restrictiva en el Cédigo Civil
francés™’. En efecto, el articulo 1.121 original de dicho cuerpo legal solo la permitié en dos casos:
cuando ella es la condicion de una estipulacién que se hace para uno mismo, o una donacién hecha a
otro.

El primer caso, como explican Buffelan — Lanore y Larribau — Temeyre, el texto legal no era
claro y habia sido objeto de interpretaciones: para unos, la estipulacion a favor de otro debia ser la
condicion suspensiva de un contrato, por el cual el promitente se obliga a pagar una suma dada al
estipulante, si €] no ejecutaba su prestacion en relacion con el tercero; para otros, era necesario que el
promitente se obligara, a la vez, en relacion con el tercero y con el estipulante, por ejemplo, para
comprar un inmueble y pagar un capital al vendedor, y una renta vitalicia a un tercero. No obstante

331 Terré, Simler; Lequette; Chénedé, op. cit., cfr. p. 777 (traduccién libre).

332 Alejandro Guzmén seifiala tres casos en los que la jurisprudencia admitié esta figura: cuando un tutor que
administra la tutela cede la administracion a un cotutor y le pide la garantia con fiadores de que los bienes del
pupilo van a quedar a salvo; cuando un mandante estipula que se haga una provisién de fondos a su curador, y
cuando el deudor estipula que se pague a su acreedor. Guzméan Brito, Derecho Privado Romano, op., ed. et vol.
cit., p. 53.

533 Maximiano Errazuriz precisa que ello solo ocurrié con Justiniano. Errazuriz Eguiguren, Maximiano, Manual
de Derecho Romano. De los Bienes, De las Obligaciones, de las Fuentes de las Obligaciones, De la Sucesioén
por Causa de Muerte, Derecho Procesal Romano, Editorial Juridica de Chile, Santiago, T. II, 1987, cfr. p. 213.
534 Buffelan — Lanore, Yvaine ; Larribau — Terneyre, Virginie, Droit Civil. Les Obligations. Editions Dalloz,
Paris, 14° édition, 2014, cfr. p. 436 (traduccion libre).

335 Guzman Brito, Derecho Privado Romano, op., ed. et vol. cit., p. 53. En el mismo sentido, Volterra, op. cit.,
cfr. p. 464.

%36 Volterra, op. cit., pp. 464 — 465. Agrega que se discute si estos casos dan cuenta de un verdadero
reconocimiento a la validez de los contratos a favor de terceros, o mas bien corresponden a una concesion de
acciones, en casos particulares, por razones de equidad.

537 Buffelan — Lanore, Yvaine ; Larribau — Terneyre, Virginie, op. cit., cfr. p. 436 (traduccién libre).
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la rigidez del texto, la jurisprudencia®® reaccion¢ validando toda estipulacién a favor de otro en que
el estipulante tuviese algin interés, esto es, dandole a la expresion “estipular” el sentido de
“contratar”, incluso si fuese el deudor. De esta manera, la estipulacion a favor de otro deviene la
operacion principal y la estipulacién para uno mismo deviene en la accesoria. La jurisprudencia fue
incluso mas lejos, al permitir al estipulante tener un interés meramente moral®?.

En el segundo caso del articulo 1.121 del texto original del Code, se encontraba la hipétesis
de la donacién con carga o de la renta vitalicia en beneficio de un tercero (articulo 1.973 del Code
original). Nuevamente, la jurisprudencia ampli6 el campo de la estipulacion a favor de otro,
admitiendo su validez, no solamente para las liberalidades propiamente dichas, sino que también cada
vez que se transfiriera la propiedad del estipulante al promitente; es el procedimiento para dar origen
a una fundacion: la estipulacion se hacia en beneficio de un establecimiento que aun no esta dotado
de personalidad juridica. De esta manera, ese caracter accesorio de la estipulacion a favor de otro ha
desaparecido progresivamente. Desde entonces, la estipulacion a favor de otro ha sido considerada
como un mecanismo practico y perfectamente valido por si mismo®*

Sin embargo, la reglamentacion de la estipulacion a favor de otro fue objeto de una reforma,
junto con otras modificaciones hechas por la Ordenanza N° 2016 — 131, de 10 de febrero de 2016, y
que buscé modemizar el Derecho francés de las obligaciones. En virtud de dicha reforma, la
estipulacion a favor de otro quedd consagrada en los articulos 1.203 a 1.209 del Code. En particular,
el actual articulo 1.205 del Codigo francés consagra esta figura en términos amplios, pues permite
estipular a favor de otro y sefiala que uno de los contratantes, el estipulante, puede hacer prometer al
otro, el promitente, que cumplird una prestacion en beneficio de un tercero, el beneficiario. Este
ultimo puede ser una persona futura, pero debe estar designada con precision o puede ser determinada
al cumplir la promesa. Como explican Buffelan — Lanore y Larribau — Terneyre, la Ordenanza de
2016 ha establecido un principio general de validez de la estipulacion a favor de otro consagrando,
de esta manera, las soluciones jurisprudenciales que se habian desarrollado sobre la base de una
interpretacion extensiva del antiguo articulo 1.121 del Code™*'.

Ademas, la Ordenanza de 2016 ha ampliado el ambito de aplicacion de la estipulacion a favor
de otro. A juicio de Buffelan — Lanore y Larribau — Temeyre, conforme a la redaccion del actual
articulo 1.205 del Code, no es necesario que el beneficiario sea designado con precision en el contrato,
pues es suficiente con que sea determinable al momento de la ejecucion de la promesa; ademas, se
puede tratar de una persona futura®*.

Por su parte, en el Derecho aleman, el paragrafo 328 del BGB** establece, como regla
general, la validez de la estipulacion a favor de otro, agregando que el tercero adquiere directamente

538 Asi, por ejemplo, un fallo de la C4mara Civil de la Corte de Casacién francesa, de fecha 16 de enero de
1888, a proposito del contrato de seguro de vida, estableci6 que el beneficio moral resultante de las ventajas
hechas a las personas designadas es suficiente para constituir un interés personal en el contrato.

53 {dem, cfr. p. 439 (traduccién libre).

5% fdem, cfr. p. 439 (traduccién libre).

541 Buffelan — Lanore, Yvaine ; Larribau — Terneyre, Virginie, Droit Civil. Les Obligations, 16° édition, Dalloz,
Paris, 2018, cfr. p. 552 - 553 (traduccmn libre).

542 fdem, cfr. p. 553 (traducci6n libre).

34 § 328 BGB “Contrato a beneficio de tercero (1) El cumplimiento hacia un tercero puede ser estipulado por
un contrato con el efecto que el tercero adquiera directamente el derecho a reclamar el cumplimiento. (2) En
ausencia de una estipulacion especial, debe ser deducido de las circunstancias, en particular del propdsito del
contrato, si el tercero debe adquirir el derecho, si el derecho del tercero nacerd inmediatamente o sélo sujeto
a ciertos prerrequisitos, y si las partes que concluyeron el contrato se reservan el derecho de revocarlo o
enmendarlo sin el consentimiento del tercero”.
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su derecho. De inmediato precisa que, a falta de una disposicion expresa, se debe deducir de las
circunstancias y, en especial, del fin del contrato si el tercero adquiere tal derecho™.

A partir de lo sefialado, la doctrina alemana ha procedido a distinguir entre el contrato a favor
de tercero propio e impropio o autorizativo; el primero se rige por las reglas contempladas en los
paragrafos 328 a 335 del BGB, mientras que en el segundo el promitente queda obligado frente al
estipulante a realizar una prestacion a favor del tercero, pero sin que éste adquiera derecho alguno a
exigir su cumplimiento®®.

La situacion es distinta en los sistemas del Common Law. Como explican Larroumet y Bros,
la estipulacién por otro, asi como es entendida en los sistemas del derecho civil, no existe. Sin
embargo, se admite que un contrato haga nacer un derecho a beneficio de un tercero, cuando una
consideration es dada por aquél que tiene interés en hacer nacer un derecho a beneficio de un tercero.
En razén de que el tercero no ha dado por si mismo una consideration, no se admite que ¢l disponga
de una accion en justicia para constreiiir al deudor a cumplir en su beneficio o para reclamarle los
dafios y perjuicio en caso de inejecucion. Sin embargo, en una época mas reciente, el derecho inglés

ha admitido que el beneficiario pueda constreiiir al promitente al cumplimiento®*,

3.1.3 Nomenclatura.

En doctrina, esta figura juridica ha sido conocida con distintos nombres: estipulacion a favor
de otro®"’, estipulacién a favor de tercero®®®, contrato a favor de tercero®®, estipulacién por otro®,
estipulacioén para otro™'.

De estas diferentes formas de nombrar a esta figura, podemos reconocer que hay dos
claramente distintas: entenderla como un contrato o como una estipulacion.

En Chile, René Ramos ha preferido denominarla como una estipulacién y no como un
contrato, pues se trata de una clausula que se inserta en un contrato®>; ello explicaria por qué solo
esta sujeta al cumplimiento de las formalidades del contrato de que es accesoria®. Por su parte,
Heman Corral entiende que el contrato a favor de tercero es una variante de la estipulacién a favor

de otro, en la cual no es un beneficio o un derecho especifico el que se ofrece a un tercero, sino la

544 Lopez Richart, op. cit., cfr. p. 98.

3% Tbidem.

546 Larroumet, Christian; Bros, Sarah, Traité de Droit Civil. Tome 3. Les Obligations. Le Contrat, Economica,
Paris, 8¢ édition, 2016, cfr. p. 956 (traduccidn libre).

547 Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De la Fuentes de las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 19; Ruz Lértiga,
Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 24.

5% Figueroa Yafiez, op. cit., cfr. p. 188; Carbonnier, Jean, Derecho Civil, traduccién de Manuel Zorrilla Ruiz,
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1971, t. I, Vol. II, , cfr. p. 439.

549 1 épez Richart, op. cit.; Lorenzetti, Ricardo Luis, 7ratado de los Contratos. Parte General, Rubinzal —
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2004, cfr. p. 501; Pérez Conesa, Carmen, op. cit., cfr. pp. 1.237 — 1.258; Torrent
Ruiz, Armando, Los Contratos a Favor de Terceros. Del Derecho Romano a los Principles, Definitions and
Model Rules of the European Private Law. Edisofer L. S., Madrid, 2015; Gagliardo, op. cit., cfr. p. 819.

550 Troncoso Larronde; Alvarez Cid, op. cit., p. 30; Vodanovic Haklicka, Antonio, 7ratado de Derecho Civil.
Fuentes de las Obligaciones. Parte General, 3 vols., Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2° ed., 2019, t.
L, cfr. p. 270; Josserand, op. cit., cfr. p. 154.

351 Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 173; Buffelan — Lanore ; Larribau — Terneyre, op. cit., 14° édition, cfr.
p. 436 (traduccion libre); Lluelles, Didier; Benoit, Moore, Droit des Obligations. Les Editions Thémis,
Montréal, 2¢ édition, 2012, cfr. p. 1.369 (traduccion libre).

552 Ramos Pazos, “De la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit., cfr. p. 10.

3% Josserand, op. cit., cfr. p. 164.
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entera posicién juridica™. En Francia, Andreu y Thomassin comparten esta forma de razonar, al

sefialar que se trata de una modalidad contractual que desvia ciertos efectos del contrato hacia un
tercero, haciendo excepcion a la regla del efecto relativo de los contratos®.

A nuestro juicio, siguiendo la linea de pensamiento de Corral, es posible identificar dos
figuras distintas: el contrato a favor de tercero y la estipulacion a favor de otro o a favor de tercero.
La diferencia radica en que en el primero, por su propia naturaleza se advierte que el contrato generara
algin derecho a favor de un tercero, por ejemplo, el contrato de transporte cuando cargador y
consignatario sean sujetos diferentes; en tal caso, no se necesita de estipulacién alguna para que
sepamos que el contrato esta generando un derecho a favor de un tercero. En cambio, en la segunda,
la estipulacion actia como una verdadera modalidad, ya que la regla general es que el contrato
produzca efectos solo para las partes y lo que hace la estipulacion es alterar ese efecto normal
estableciendo que se generara un derecho para un tercero; esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando
alguien compra o arrienda para otro.

3.1.4 Aspectos generales.

Como sefialamos, el Codigo Civil chileno no proporciona una definicién de lo que debe
entenderse por estipulacion a favor de otro; sin embargo, del articulo 1.449 del mismo cuerpo legal
fluye que existe un contrato que celebran dos sujetos, estipulante y promitente, pero en el cual el
promitente se obliga a ejecutar una prestacion a favor de un tercero, llamado beneficiario, quien no
interviene en la celebracién del contrato. De ahi que algunos autores entienden que es un contrato™®;
otros prefieren hablar de una operaciéon®’ - *°%; otros hablan de una relacién contractual®’ y otros,
finalmente, hablan de una alteraciéon convenida de los efectos de un contrato®®, con lo cual se da a
entender que se trata de una modalidad del acto juridico.

Lorenzetti explica que en este contrato existe una relaciéon base o de cobertura que es
celebrada entre el estipulante y promitente a nombre propio y es la fuente del beneficio; el beneficiario
no es parte en el contrato base y solo presta una adhesién perfeccionante, pudiendo aceptar o no*®'.

En cuanto a sus requisitos, Figueroa sostiene que se aplican los generales de todo acto

juridico, agregandose, adicionalmente, que el estipulante debe actuar a su propio nombre**? - 5, por

554 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 627.

555 Andreu, Lionel; Thomassin, Nicolas, Cours de Droit Civil. Des Obligations, Lextenso Editions, Issy — les -
Moulineaux, 3¢ édition, 2018, cfr. p. 263 (traduccidn libre).

5% En este sentido, Terré, Frangois; Simler, Philippe; Lequette, Yves; Chénedé, Frangois, Droit Civil. Les
Obligations, Dalloz, Paris, 12¢ édition, 2019, cfr. p. 776 (traduccion libre); Gagliardo, op. cit. cfr. p. 819. En
Chile se manifiestan en este sentido: Alessandri Rodriguez, Arturo, Derecho Civil. De los Contratos. Editorial
Juridica Conosur Ltda., Santiago, 1988, cfr. p. 31; Abeliuk Manasevich, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 168;
Figueroa Yaiiez, op. cit., cfr. p. 188.

557 Buffelan — Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 14¢ édition, cfr. p. 436 (traduccion libre).

558 Sin perjuicio de lo anterior, para Larroumet y Bros es tanto un contrato como una operacién. Larroumet;
Bros, op. cit., cfr. p. 956 (traduccion libre).

359 Pérez Conesa, op. cit., cfr. p. 1.237.

560 Pefiailillo Arévalo, Daniel, “Sobre la Naturaleza de la Estipulacién a Favor de Otro. Derecho Comparado y
Chileno”, en Estudios de Derecho de Contratos en Homenaje a Antonio Manuel Morales Moreno, Thomson
Reuters, Santiago, 2018, cfr. p. 83.

581 Lorenzetti, op. cit., cfr. p. 502.

362 Figueroa Yafiez, op. cit., cfr. p. 188.

%63 Es lo que Buffelan — Lanore y Larribau — Temeyre entienden que el estipulante debe tener la intencién de
estipular a favor de otro. Buffelan — Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 14¢ édition, cfr. p. 437 (traduccién
libre).
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lo que el estipulante se ve alcanzado por los efectos del contrato, pues resulta obligado frente al
promitente***; Troncoso y Alvarez afiaden que el tercero debe estar en situacion juridica de adquirir
el derecho establecido en su favor’®’; finalmente se ha exigido que el beneficiario sea una persona
determinada o, 2 lo menos, determinable al momento del cumplimiento del contrato®s - 567,

Por otro lado, se debe tener presente que la aceptacién del tercero no es un requisito de validez
de la estipulacion a favor de otro, ya que solo viene a consolidar el derecho de este tercero
beneficiario®*®. Como explica Ramos Pazos, el beneficiario no interviene en la celebracion del
contrato, sino que su pamc1pac10n sera posterior y solo consistira en aceptar o rechazar el derecho
que se estipuld a su favor’®.

Otros aspectos generales, como la articulaciéon de los remedios contractuales en caso de
incumplimiento por parte del promitente, no seran tratados en el presente trabajo, por no tener una
relacion directa con la comprobacion de la hipétesis, sin perjuicio de dejarse su estudio para una
futura investigacion.

3.1.5 Diferencias con otras figuras cercanas.

Dado que en la estipulacion a favor de otro los contratantes acuerdan que uno o mas derechos
surgiran para un tercero que no es parte de dicho contrato, ello podria llevar a confundir la estipulacién
con otras figuras semejantes, como serian el contrato por persona por nombrar y el contrato por cuenta
de quién corresponda. Sin embargo, para deslindar nitidamente la figura de la estipulacion a favor de
otro, se hace necesario poner de relieve sus diferencias con ambas figuras contractuales.

Tratandose del contrato por persona por nombrar, para Lopez y Elorriaga “es aquél en que
una de las partes se reserva la facultad de designar, mediante una declaracién ulterior, a la persona
que adquirira retroactivamente los derechos y asumira las obligaciones inicialmente radicados en su
patrimonio™’°.

Esta forma contractual presenta semejanza con la estipulacién a favor de otro, pues quien
formalmente aparece celebrando el contrato podria no ser la persona que realmente tiene interés en
¢l, pues otra adquiriria retroactivamente los derechos y asumiria las obligaciones del contrato
celebrado por otro.

364 Gamarra, op., vol. et ed. cits., p. 176.

565 Dan como ejemplo que seria absolutamente nulo un contrato de compraventa en el que un padre vende un
inmueble a un hijo mayor de edad, el cual lo adquiere para si y para sus hermanos menores de edad, pues, en
tal caso, se esta vulnerando la prohibicién impuesta en el articulo 1.796 del Cédigo Civil. Troncoso Larronde;
Alvarez Cid, op. cit., cfr. p. 32.

3% Con todo, la jurisprudencia francesa ha admitido la estipulacion a favor de una persona cuya determinacion
sera posterior a la operacion: el futuro cényuge, caso en el cual la designacion del beneficiario opera con efecto
retroactivo. Buffelan — Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 14° édition, cfr. pp. 437 - 438 (traduccion libre).
% Onglnalmente en Francia, se habia agregado dos requlsnos adicionales: que fuese accesoria a otra
operacion, lo que fue dejado de lado por la jurisprudencia de ese pais. Idem, cfr. p. 437 (traduccién libre) y,
antes de la reforma del afio 2016, los tribunales galos exigian para la validez de esta figura que el estipulante
hubiese entregado algo al promitente o tuviese algiin tipo de interés moral en la estipulacion, lo que desaparecid
con la reforma de ese afio, pues se consideré que poco importan las razones que pudiese tener el estipulante
para celebrar un contrato a favor de un tercero: tales razones solo le pertenecen a él. Andreu; Thomassin, op.
cit., cfr. p. 266 (traduccion libre).

3¢ Buffelan — Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 16° édition, cfr. p. 558 (traduccidn libre).

569 Ramos Pazos, René, “Algunas Consideraciones en Relacién con la Estipulacién en Favor de Otro” en
Estudios de Derecho Civil I1. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Olmué 2006, Lexis Nexis, Santiago, 2007,
cfr. p. 684.

370 Lépez Santa Maria; Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 236.
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No obstante esta semejanza, existe una importante diferencia entre ambas figuras: en la
estipulacion a favor de otro el estipulante celebra el contrato, pero el derecho se radica en el
patrimonio del beneficiario, para lo cual se requiere de la aceptacion de este tltimo. En cambio, en el
contrato por persona por nombrar, para que el tercero adquiera los derechos y asuma las obligaciones,
se requiere que quien celebra el contrato declare quién es ese tercero dentro de cierto plazo, de manera
que si transcurre dicho plazo sin que se formule la declaracion, los derechos y obligaciones se radican
en el patrimonio de quien celebré el contrato®”, cuestion que nunca ocurrira en la estipulacién a favor
de otro.

Por su parte, en el contrato por cuenta de quién corresponda una de las partes queda
inicialmente indeterminada, pero existe seguridad en que después sera individualizada, es decir, al
momento de celebrarse el contrato se sabe que uno de quienes lo celebran solo formal o aparentemente
tiene la calidad de parte, pues existe certeza en que sera reemplazada por otra persona quien es la
parte real, esto es, quien tiene verdaderamente interés en el contrato®’~.

En la estipulacién a favor de otro no existe ese reemplazo, sino que, al momento de la
celebracién del contrato, ambas partes saben que el beneficio serd para un tercero que no ha
participado en la celebracion.

3.1.6 Naturaleza juridica.

En este tema, interesa examinar dos aspectos distintos: por una parte, explicar por qué un
contrato puede estar creando derechos a favor de un tercero, contraviniendo el principio del efecto
relativo de los contratos, lo que redundara en determinar si se trata de un tipo de donacién entre vivos
o de una liberalidad no donatoria y, por otra, determinar si se trata de una figura instrumental®” o una
figura auténoma®’*, pues solo en este ultimo caso seria posible configurarla como una liberalidad no

donatoria.
3.1.6.1 ;Donacién entre vivos o liberalidad no donatoria?

A partir de lo dispuesto en el articulo 1.449 del Codigo Civil chileno, se advierte que resulta
necesario dilucidar el problema de la naturaleza juridica de la estipulaciéon a favor de otro con el
proposito de determinar si se trata realmente de una liberalidad no donatoria o si se trata de una clase
de donacién entre vivos. En efecto, si se llega a la conclusién que responde a la definicion de donacién
entre vivos que proporciona el articulo 1.386 de nuestro Codigo Civil, debiera sujetarse a las reglas
establecidas para dicha figura juridica; mientras que, si se concluye que no responde a la definiciéon
establecida en tal disposicion, es dable sostener que no se trata de una donacién entre vivos, sino de
una liberalidad no donatoria.

Antes de entrar en el examen de este problema, cabe advertir que Ramos cuestiona que se
pueda tratarse de una liberalidad. En efecto, al referirse al caso de una madre que comprd un bien raiz
para sus hijas casadas bajo régimen de sociedad conyugal, se planteé el problema de determinar si
ese bien raiz ingresé al patrimonio propio de las hijas, dado que la adquisicién habia sido a titulo
gratuito, o si, atendido que la madre habia celebrado una compraventa, estadbamos frente a una

57! fdem, cfr. pp. 238 — 239.

572 idem, cfr. p. 239.

573 idem, cfr. p. 380. En el mismo sentido, Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y
Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 25.

374 Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte General, op., vol. et ed.
cits., cfr. p. 270; Ramos Pazos, “De la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit. p. 9; Pérez Conesa, op. cit., p.
1.239; Abeliuk Manasevich, op. vol. et ed. cits., cfr. p. 168.
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adquisicion a titulo oneroso, por lo que el inmueble ingresaba al haber absoluto de la sociedad
conyugal. A juicio de Ramos, no cabe sostener que se trate de una adquisicion a titulo gratuito, pues
se desconoce la causa juridica por la cual la madre compré para sus hijas: pudo hacerlo para evitar el
problema de los mandatos, o para pagar una deuda pendiente, o pudo haberlo hecho con dinero que
las hijas habian puesto a su disposicion o que posteriormente habrian de reembolsarle. De esta
manera, concluye, el titulo de adquisicion fue la compraventa, por lo que se trata de un titulo oneroso,
de manera que el inmueble ingresé al haber absoluto de la sociedad conyugal®”.

Por cierto, no compartimos la opiniéon de Ramos. En nuestro concepto, para calificar si esa
compra para otro — aplicacion de la estipulacion a favor de otro — es un contrato oneroso o gratuito,
es necesario aplicar las definiciones que entrega el articulo 1.440 del Cddigo Civil chileno a esa
compraventa que celebraron estipulante y promitente. Dicha compraventa no tiene por objeto la
utilidad de ambas partes, porque el estipulante no obtiene ningun beneficio apreciable en dinero a
partir de ella; solo se beneficia el promitente, quien obtiene el precio. La utilidad que en una
compraventa normal recibiria el comprador, al incorporarse la estipulacién a favor de otro, se altera,
en el sentido que, en vez de recibirla el comprador, la recibira el beneficiario, quien es un tercero
extrafio a esa compraventa. En este sentido, consideramos que no procede utilizar elementos ajenos
al contrato para hacer su calificacion de oneroso o gratuito, porque la disposicion legal en comento
no lo autoriza.

Habiendo establecido que la estipulacién a favor de otro, en cuanto modalidad que se
incorpora a un contrato, corresponde a un tipo de liberalidad, pensamos que no responde a la
definicion de donacion entre vivos que entrega el articulo 1.386 del Codigo Civil chileno, por lo que
estamos frente a una liberalidad no donatoria. Para sostener esta posicion, se argumentara en base a
tres ideas: la inexistencia de relaciones juridicas entre estipulante y beneficiario derivadas de la
estipulacion a favor de otro, el rol que juega la aceptacion del beneficiario y la no concurrencia de los
requisitos que exige el articulo 1.386 del Cddigo Civil chileno para estar frente a una donacion entre
VIVOS.

En cuanto a la inexistencia de relaciones juridicas entre estipulante y beneficiario, y que
deriven de la estipulacion a favor de otro, si se llega a la conclusién que de la estipulacion a favor de
otro surgen relaciones juridicas entre estipulante y beneficiario, podria sostenerse que dentro de esas
relaciones juridicas se encuentra la transferencia del derecho desde el patrimonio del estipulante al
patrimonio del beneficiario, lo que responderia a la definicién de donacidn entre vivos que entrega el
articulo 1.386 del Cédigo Civil chileno y, por lo tanto, se debiera llegar a la conclusion que dicha
estipulacién no seria mas que una clase o tipo de donacion entre vivos. Sin embargo, se demostrara
que de la estipulacion a favor de otro no surge ninguna relacion juridica entre estipulante y
beneficiario, por lo que se configura un primer argumento para descartar que la estipulacion a favor
de otro sea un tipo o clase de donacion entre vivos.

Para construir este argumento, resulta conveniente distinguir dos etapas distintas: mientras el
beneficiario no ha aceptado y una vez que el beneficiario acepta.

Mientras el tercero no ha aceptado, las partes pueden modificar o dejar sin efecto el contrato
y el estipulante no puede exigir el cumplimiento®’’. Como consecuencia de lo anterior, es dable

576

575 Ramos, “Algunas Consideraciones en Relacion con la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit., cfr. pp. 687
—688.

576 Alessandri Rodriguez, Derecho Civil. De los Contratos, op. cit., p. 34. En el mismo sentido, Abeliuk
Manasevich, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 174. Cabe tener presente que, en Francia, el actual articulo 1.207 del
Code, establece que la revocacion corresponde exclusivamente al estipulante o a sus herederos, a diferencia de
lo que ocurre en Chile, donde la revocacion debe ser acordada por estipulante y promitente.

577 Troncoso Larronde; Alvarez Cid, op. cit., p. 34.
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afirmar que de la estipulacion a favor de otro no surge relacion alguna entre estipulante y beneficiario,
pues son partes del contrato el estipulante y el promitente.

Una vez que el tercero acepta, el primer efecto que se produce es que el derecho del
beneficiario se torna irrevocable. Como explican Buffelan — Lanore y Larribau — Temeyre, si el
derecho del beneficiario nace directamente desde la estipulacion, incluso sin que se haya dado la
aceptacion, se trata de un derecho fragil, pues puede ser revocado; de ahi que el inciso tercero del
actual articulo 1.206 del Code expresamente establece que la estipulacion deviene irrevocable en el
momento en que la aceptacién llega al estipulante o al promitente®”®.

Este efecto también aparece reconocido en los instrumentos del derecho uniforme®”, lo que
resulta ser de relevancia, no solo porque el denominado nuevo derecho de la contratacion o nuevo
Derecho de los contratos ha surgido como un movimiento modemizador del derecho de las
obligaciones y contratos, proponiendo una relectura de los codigos decimonénicos para adaptarlos a
las exigencias actuales del trafico juridico, sino que también porque la doctrina nacional
contemporanea, de manera unanime, entiende que los postulados del nuevo derecho de los contratos
son perfectamente aplicables en Chile®®.

En este sentido, el articulo 6:110 de los Principios Europeos de Derecho de los Contratos (en
adelante PECL) se refiere a la estipulacion a favor de tercero y su numeral tercero letra b) establece
que el estipulante puede, noticiando al promitente, privar al tercero del derecho al cumplimiento, a
menos que el estipulante o el promitente ha recibido noticia del tercero, en orden a que este altimo ha
aceptado el derecho.

En el mismo sentido, el articulo 72 del Proyecto de Pavia o Proyecto Gandolfi®®' establece,
en su numeral 4, que “las partes contratantes pueden modificar o resolver de comun acuerdo el
contrato en tanto el tercero beneficiario no haya notificado a las partes que pretende ejercitar el
derecho que le ha sido conferido por el contrato™.

En la misma direccion apunta el Borrador del Marco Comun de Referencia, cuyo articulo II
—9:303 contempla lo relativo al rechazo o revocacién del beneficio. En primer lugar, se refiere a que
el tercero puede rechazar el derecho o beneficio, noticidndoselo a cualquiera de las partes
contratantes, si ello es hecho sin un retraso indebido después de haber sido notificado del derecho o
beneficio y antes de haberlo aceptado expresa o tacitamente; en tal caso, el derecho o beneficio es
tratado como si nunca hubiese pertenecido al tercero. En segundo lugar, establece que las partes
contratantes pueden dejar sin efecto o modificar los términos del contrato que confiere el derecho o
el beneficio si ello ocurre antes que cualquiera de las partes haya dado noticia al tercero del derecho

578 Buffelan — Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 16° édition, cfr. p. 560.

579 Como es sabido, en la actualidad se ha producido un importante cambio en el estudio de las obligaciones y
de los contratos, transitando desde una concepcion que se puede denominar cldsica y que predominé durante el
siglo XX a una concepcién contemporanea, denominada nuevo derecho de la contratacién o nuevo derecho de
los contratos, que es la que predomina en el presente siglo. No es del caso entrar a examinar en detalle las
diferencias que existen entre ambas concepciones respecto de la forma de examinar la relacion obligacional y
contractual, 1a nocién de incumplimiento y los remedios en caso de incumplimiento, pues exceden del marco
del presente trabajo, por lo que quedardn para una proxima investigacion.

580 Entre muchos, Prado Lopez, Pamela, “;Es Aplicable en Chile la Concepcion y Estructura del Contrato
Adoptada por el Nuevo Derecho de la Contratacién?”, en Estudios de Derecho Civil VII. Jornadas Nacionales
de Derecho Civil. Vifia del Mar, 2011. Thomson Reuters, Santiago, 2012, cfr. pp. 307 — 323.

381 Como explica Marco Nuifiez, se trata de un proyecto de Cédigo europeo de contratos, que se conoce como
Proyecto de Pavia, por tener la Academia de Jusprivatistas que lo ha patrocinado y gestado su sede en dicha
ciudad, o Proyecto Gandolfi, aludiendo al nombre de su impulsor y coordinador. Nufiez Santos, Marco, “La
Traduccion Espafiola de la Parte General del Cédigo Europeo de Contratos”. Disponible en
https://www.academia.edu/9398396/CODIGO_EUROPEO DE CONTRATOS TR PAVIA [Ultima lectura:
04 de febrero de 2019].
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o beneficio que se le ha concedido, el contrato determina si, por quién y en qué circunstancias el
derecho o beneficio puede ser dejado sin efecto o modificado después de esa oportunidad. En tercer
lugar, sefiala que, incluso si el derecho o beneficio conferido es, en virtud del contrato, revocable o
sujeto a modificacion, el derecho a revocarlo o modificarlo se pierde si las partes han, o si la parte
que tengan el derecho dejarlo sin efecto o a modificarlo ha, llevado al tercero a creer que no es
revocable o sujeto a modificacion y si el tercero ha razonablemente actuado en tal creencia.

Asi también se desprende de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos,
cuyo articulo 66 contempla el derecho de revocacién, disponiendo: “Derecho de revocacién. (1) El
estipulante puede revocar la estipulacion o sustituir al tercero mientras éste no haya aceptado. La
aceptacion del beneficiario hace irrevocable su derecho. (2) En caso de revocacion o falta de
aceptacion, el derecho quedara a favor del estipulante, a no ser que del contrato resulte otra cosa”.

Como consecuencia de lo anterior, de acuerdo con el tenor literal del articulo 1.449 del
Cédigo Civil, una vez que el beneficiario acepta, solo ¢l puede exigir el cumplimiento®. Con todo,
se ha sefialado que, excepcional e indirectamente, el cumplimiento podra ser exigido por el
estipulante; ello ocurrira cuando se hubiese pactado una clausula penal, por aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 1.536 de nuestro Cédigo Civil®®; se trata de una forma indirecta de pedir el
cumplimiento, pues, si el promitente no cumple, el estipulante — que en principio no tiene ningin
derecho — podra exigir la pena®*. En un sentido distinto, Pérez Conesa sefiala que la pretension de
cumplimiento especifico también corresponde al estipulante, en tanto solicite el cumplimiento a favor
del beneficiario®®. Asi también lo entiende Gamarra en Uruguay, toda vez que, aplicando el articulo
1.431 del Cédigo Civil de ese pais®®, equivalente al articulo 1.489 de nuestro Cédigo Civil, la
pretension de cumplimiento especifico corresponde a quien detente la calidad de contratante y, en la
estipulaciéon a favor de otro, quien tiene la calidad de contratante es el estipulante; a mayor
abundamiento tiene interés en el cumplimiento de la prestacion y, si bien no es acreedor de la
prestacion, si lo es respecto de la ejecucion de la misma®™’.

Por otro lado, Buffelan — Lanore y Larribau — Temeyre sefialan que la estipulacion puede
contener, ademas de la estipulacion a favor de un tercero, una estipulacion a favor del estipulante. En

este caso, él dispone también de una accién para obtener la ejecuciéon’®.

582 En este sentido, Abeliuk Manasevich, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 172.

583 Alessandri Rodriguez, Derecho Civil. De los Contratos, op. cit., p. 34. En el mismo sentido, Abeliuk
Manasevich, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 172.

584 Troncoso Larronde; Alvarez Cid, op. cit., p. 34.

38 Pérez Conesa, op. cit., cfr. p. 1.240.

58 Art. 1.431 CC uruguayo “La condicion resolutoria se entiende implicitamente comprendida en todos los
contratos bilaterales o sinalagmaticos, para el caso en que una de las partes no cumpla su comproniiso. En tal
caso el contrato no se resuelve ipso jure como cuando se ha pactado la condicién resolutoria. La parte a quien
se ha faltado puede optar entre obligar a la otra a la ejecucion de la convencién, cuando es posible o pedir la
resolucién con daiios y perjuicios. La resolucion debe reclamarse judicialmente, y segiin las circunstancias,
pueden los Tribunales conceder un plazo al demandado”.

587 Gamarra, op., vol. et ed. cits., p. 179. En el mismo sentido, Buffelan — Lanore y Larribau — Terneyre, plantean
que el estipulante sigue siendo acreedor, solo que es un acreedor de la ejecucién a favor del tercero, lo que
implica que dispone de una accién que le permite constrefiir al promitente a la ejecucion a favor del tercero, ya
que siempre tiene un interés, a lo menos moral, en la ejecucidn de la prestacion. Esta solucién se encuentra
expresamente consagrada en el actual articulo 1.209 del Code. Buffelan — Lanore; Larribau — Temeyre, op. cit.,
16° édition, cft. p. 559 (traduccidn libre).

%8 Buffelan — Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 16° édition, cfr. p. 559 (traduccién libre).
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Con todo, después de la reforma de 2016, el actual articulo 1.209 del Code expresamente
sefiala que el estipulante puede pedir al promitente el cumplimiento de su obligacion frente al tercero,
aunque no sea el beneficiario de la prestacion incumplida®®®.

A partir de lo sefialado, se ha sostenido que no hay relaciones juridicas entre estipulante y
beneficiario; el derecho no existe en momento alguno en el patrimonio del estipulante y, por lo mismo,
no esta sujeto a la garantia general de sus acreedores®®.

En consecuencia, como la estipulacién a favor de otro no genera relaciones juridicas entre
estipulante y beneficiario, se configura el primer argumento para descartar que se pueda tratar de un
tipo o clase de donacion entre vivos. Este argumento se vera reforzado por lo que se sefialara al tratar,
a continuacion, el rol que juega la aceptacion del beneficiario.

En relacién con el rol que juega la aceptacion del beneficiario, la aceptacion del beneficiario
cumple un rol importante en esta figura, pues, dependiendo de la funcién que juegue dicha aceptacion,
podriamos estar o no frente a una donacion entre vivos.

En efecto, si, en cuanto a la naturaleza juridica de la estipulacion a favor de otro, se acepta
que el legislador chileno recogid la teoria de la oferta, debiéramos sostener que el derecho se
incorpora al patrimonio del estipulante, de manera que al ofrecerlo al beneficiario y ser aceptado por
éste, se produciria una transferencia del derecho, desde el patrimonio del estipulante al patrimonio
del beneficiario, situacién que quedaria comprendida en la definicion de donacién del articulo 1.386
del Cédigo Civil chileno; en cambio, si se acepta la teoria de la creacion directa del derecho, dado
que el derecho nunca ha sido incorporado al patrimonio del estipulante, nunca se produciria esa
transferencia que es propia de la donacioén entre vivos, por lo que debiéramos reconocer que la
estipulacién a favor de otro constituye un caso de liberalidad no donatoria.

Para resolver este punto, resulta necesario precisar qué efecto produce la aceptacion del
beneficiario. En efecto, si se llega a la conclusion que la aceptacion del beneficiario cumple la funcion
de hacer adquirir el derecho para éste, seria posible sostener que el legislador nacional habria aceptado
la teoria de la oferta, por lo que la estipulacién a favor de otro seria una especie de donacion entre
vivos, mientras que, si se llega a la conclusioén que la aceptaciéon cumple una funcién distinta, seria
posible sostener que el Cddigo Civil chileno habria recogido la teoria de la creacién directa del
derecho, por lo que la estipulacion a favor de otro seria un tipo de liberalidad no donatoria.

En Uruguay, Gamarra sostiene que el derecho nace inmediatamente para el beneficiario, es
decir, acepta la teoria de la creacién directa del derecho. Como consecuencia de lo anterior, la
manifestacion de voluntad del beneficiario — que en rigor no seria una aceptacion — no produciria el
efecto de hacer nacer el derecho en el patrimonio del beneficiario, sino que tonar irrevocable ese
derecho®'. Esta tesis ha sido seguida por la doctrina mayoritaria en nuestro pais®>.

En Alemania, conforme explican Merkesinis, Unberath y Johnston, en general se sostiene
que la adquisicién del derecho por parte del tercero depende de la intencién del estipulante y el
promitente, conforme se deduce del § 328 II BGB, conforme al cual el objeto del contrato y las

circunstancias circundantes de la transaccion determinara si el tercero adquiere un derecho, pero solo

38 Andreu; Thomassin, op. cit., cfr. p. 270 (traduccion libre).

5% Troncoso Larronde; Alvarez Cid, op. cit., cfr. p. 36. En Francia se adopté esta solucién con la reforma de
2016. El actual articulo 1.206 inciso 1° del Code establece que el beneficiario es titular del derecho a la
prestacion contra el promitente desde la estipulacién, lo que se traduce en que, por una parte, el beneficiario
tiene un derecho directo en contra del promitente, s decir, no ejerce un derecho del estipulante; por otra parte,
que el beneficiario cuenta con ese derecho desde la conclusién del contrato y este derecho nunca ha pertenecido
al estipulante. Andreu; Thomassin, op. Cit., cfT. pp. 267 — 268 (traduccién libre).

591 Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 180. En Francia, esta idea es seguida por Terré, Simler y Laquette.
Terré; Simler; Laquette, Droit Civil. Les Obligations, op. cit., 11° édition, cfr. p. 584 (traduccién libre).

572 Ramos Pazos, “De la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit., cfr. p. 16.
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en ausencia de una estipulacién expresa®”. En consecuencia, la intencién de las partes asume una
importancia primordial en esta materia: en ausencia de una estipulacion expresa, serd materia de una
interpretacion objetiva que, en la practica, probablemente signifique que el juez decida que es Justoy
razonable dentro de esas circunstancias; luego, es un tema de interferencia de todas las circunstancias,
especialmente el proposito del contrato, si el tercero tiene un derecho directo a reclamar el
cumplimiento®**

Del mismo modo, frente a la pregunta si estipulante y promitente pueden modificar o dejar
sin efecto el contrato, Merkesinis, Unberath y Johnston sostienen que primero hay que examinar la
intencion de las partes, complementada con todas las circunstancias que rodearon su celebracion. El
paragrafo 328 Il BGB sefiala que ambos, estipulante y promitente, deben estar de acuerdo en la
creacion, modificacion y extincion del derecho del tercero. Pero todo depende del contrato; de manera
que el derecho a alterar o revocar el derecho del tercero puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes, en cuyo caso es ejercido como una declaracion unilateral de voluntad que se tornara
efectiva cuando sea conocida por la otra parte. Esta alteracion unilateral del derecho del tercero se
infiere del paragrafo 332 BGB, al establecer que, si el estipulante se ha reservado para él mismo el
derecho a sustituir al beneficiario nombrado en el contrato por otra persona, sin el consentimiento del
tercero, esto también puede hacerse, en caso de duda, mortis causa®®®

Otro punto consiste en preguntarse hasta qué momento se puede revocar el derecho concedido
al beneficiario. En el sistema aleman, la primera respuesta es que hay que estar a lo estipulado por las
partes. A falta de estipulacion expresa, la intencién de las partes contratantes a conservar el derecho
a alterar o revocar los beneficios, sera juzgado por el propdsito del contrato y todas las circunstancias
relevantes que rodearon su celebracion; de esta manera, un juez aleman tomara en consideracion
cualquiera accién de parte del beneficiario, que indique que €l ha alterado su posicion como resultado
de la promesa de conferirle un beneficio. Si ello ocurre, se puede argumentar que el derecho de las
partes contratantes a modificar o revocar los derechos del beneficiario se ha perdido. Por otro lado,
el paragrafo 331 BGB regula lo que ocurre en varios grupos de casos importantes en que los derechos
del beneficiario se establecen a la época de fallecimiento del estipulante™®.

En Francia, la Ordenanza de 2016 ha dejado establecido, en el actual articulo 1.206 del
Code™’, que la aceptacién del tercero beneficiario no es necesaria para hacerle adquirir el derecho
del que es acreedor en contra del promitente, toda vez que €l es titular de ese derecho desde el dia de
la estipulacion®®. Como consecuencia de ello, ni los acreedores del estipulante ni los herederos de
éste pueden reclamar ese derecho; por el contrario, si el beneficiario fallece antes de haber aceptado
la estipulacion, el crédito pasa a sus herederos, de ahi que el articulo 1.208 del Code, posterior a la
Ordenanza de 2016, establece que la aceptacion puede provenir tanto del beneficiario como de sus
herederos, a menos que la estipulacion se haya hecho a titulo de liberalidad intuitu personae, pues,
en tal caso, puede caducar en caso que el beneficiario fallezca antes que el estipulante; sin embargo,
esta presuncién puede ser destruida si se puede probar que el estipulante queria que los herederos del

beneficiario adquirieran la liberalidad™.

593 Markesinis, Basil; Unberath, Hannes; Johnston, Angus, “The German Law of Contract. A Comparative
Treatise”, Hart Publishing, Oxford, 21 edition, 2006, cfr. p. 197 (traduccién libre).

594 fdem, cfr. p. 198 (traduccién libre). Agregan que, para ayudar en la busqueda de la verdadera intencién de
las partes, el BGB ha optado por una serie de presunciones simplemente legales que corresponden a situaciones
que se encuentran comunmente en el dia a dia.

%5 fdem, cfr. p. 200 (traduccién libre).

%6 fdem,cfr. pp. 200 — 201 (traduccién libre).

597 Art. 1.206 alinéa 1 Code Civil frangais « Le bénéficiaire est investi d’un droit direct a la prestation contre
le promettant dés la stipulation ».

5 Buffelan — Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 16° dition, cfr. p. 558 (traduccion libre).

5 fdem, cfr. p. 560 (traduccién libre).
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En el mismo sentido se pronuncian los instrumentos del derecho uniforme, los cuales pueden
ser aplicables en nuestro pais, toda vez que se advierte su influencia en Chile en materia de
modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos. Dentro de ellos cabe destacar que la seccidn
2 de los Principios de Contratos Comerciales Internacionales (PICC) o Principios UNIDROIT regulan
los derechos de terceros y, a proposito del contrato a favor de tercero, el articulo 5.2.6 PICC se refiere
a la renuncia, sefialando que el beneficiario puede renunciar al derecho que se le ha conferido. El
comentario a esta disposicion sefiala que el esquema de esta seccion asume que, a falta de acuerdo en
contrario, el contrato entre el promitente y el estipulante crea derechos en el beneficiario de inmediato,
sin necesidad de aceptacion por parte del beneficiario. Aunque el tercero usualmente aceptara el
beneficio que las partes le han conferido, no puede ser forzado a aceptarlo. Se sigue que el tercero
puede expresa o ticitamente renunciar al beneficio. Sin embargo, una vez que el beneficiario ha hecho
algo que implique aceptacion, normalmente no estara facultado para renunciar. En consecuencia, se
recoge la teoria de la creacion directa del derecho.

Por su parte, el articulo 72 del Proyecto de Cédigo Europeo de Contratos se refiere a la
atribucién de un derecho a un tercero y su numeral 3 expresa que “salvo pacto en contrario, el tercero
beneficiario adquiere el derecho frente al promitente por efecto de la perfeccion del contrato sin que
su aceptacion sea necesaria. Puede, no obstante, renunciar a su derecho. En este caso, el promitente
queda obligado al cumplimiento, no ya en favor del tercero beneficiario, sino en favor de la parte
estipulante, salvo que resulte otra cosa de la voluntad de los sujetos o de la naturaleza de la
relacion”.

Mas recientemente, la estipulacion a favor de otro aparece reglamentada en el Capitulo 5 de
los PLDC, relativo a los efectos del contrato frente a terceros, particularmente en su Seccion 2,
reglamenta, en su articulo 65 su ambito de aplicacién, disponiendo: “Ambito de aplicacion. (1)
Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona y tanto el estipulante como el beneficiario
pueden demandar lo estipulado. (2) Si el tercero rechaza el beneficio, se considera que nunca
adquirio el derecho”.

La doctrina nacional también acepta, mayoritariamente, que el legislador nacional recogi6 la
teoria de la creacion directa del derecho para explicar la naturaleza juridica de la estipulacién a favor
de otro®. Como consecuencia de lo anterior, se ha sefialado que la aceptacion del beneficiario es un
presupuesto de la exigibilidad del derecho®', sin perjuicio de lo cual, los tribunales nacionales,
reconociendo que nuestro Cédigo Civil recogi6 la teoria de la creacién directa del derecho, han
sefialado que la aceptacion no solo constituye un presupuesto para el ejercicio del derecho, sino que
también tiene por finalidad impedir que la estipulacion a favor de otro sea revocada®?;

Sin embargo, esta forma de razonar ha sido criticada por Daniel Peiiailillo. En efecto, a su
juicio sostener que el derecho, apenas celebrado el contrato, se radica en el patrimonio del beneficiario
atenta contra la privacidad patrimonial, conforme a la cual nadie puede adquirir derechos contra o sin
su voluntad®®. A partir de lo sefialado, Pefiailillo propone distinguir el momento en que nace el
derecho y el momento en el que el derccho se radica en el patrimonio del beneficiario, toda vez que
ambos momentos pueden no coincidir®. En consecuencia, sostiene que, si bien el derecho nace al
momento de celebrarse el contrato entre estlpulante y promitente, éste no se radica inmediatamente

6°°L0pez Santa Maria; Elorriaga De Bonis, op. cit,, cfr. p. 381.

%! Dominguez Aguila, Ramén, “Los Terceros y el Contrato”, en Revista de Derecho. Universidad de
Concepcién. N° 74, afio LI (julio — diciembre 1983), p. 164.
592 Repertorio, T. V, cfr. p. 63.
5% Pefiailillo Arévalo, “Sobre la Naturaleza de 1a Estipulacion a Favor de Otro. Derecho Comparado y Chileno”,
op. c1t cfr. pp. 91 - 93.
% fdem, cfr. p. 87.
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en el patrimonio del beneficiario, sino que para ello es indispensable su aceptacion®. Reconoce que
esta forma de razonar supone admitir la existencia de derechos sin titular, ya que el derecho habria
nacido, pero aun no se habria incorporado al patrimonio del beneficiario; pero ello no es algo que
debiera sorprendemos, ya que, de manera general, se acepta la existencia de derechos a favor de
personas determinables y de personas que no existen, pero se espera que existan® - 67,

Conforme a lo expuesto, podriamos estimar que la estipulacién a favor de otro constituye una
modalidad del contrato®. En efecto, trata de una clausula destinada a alterar el efecto normal del
mismo, cual es producir efectos para las partes, toda vez que, en virtud de esta estipulacion, el derecho
se crea inmediatamente para el tercero beneficiario, sin perjuicio que, para que dicho derecho se
radique definitivamente en el patrimonio del beneficiario, sea necesaria la aceptacion de éste.

Esta solucién ha sido adoptada por nuestra jurisprudencia. En una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcion, de 21 de diciembre de 1938, tratandose de una terceria interpuesta por
Julia Nufiez, Oscar Carvallo, en representacion de Estilista Nufiez, y Juan Hinojosa, en el juicio
gjecutivo de cobro de pesos seguido entre Rail Puga y Julio Nufiez. En dicho juicio ejecutivo, se
habia embargado un bien raiz que el ejecutado habia adquirido para los terceristas. La Corte de
Apelaciones de Concepcion estimé que, en virtud del contrato de compraventa celebrado entre
ejecutante y ejecutado, se cred directamente un derecho a favor de los terceristas que no fueron parte
del contrato de compraventa, tal como lo estipula el articulo 1.449 CC (Considerando 6°)%°.

Algo similar ocurrié en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, de 29 de diciembre
de 1922. En este caso, don Clemente Barrientos ejercié una accion reivindicatoria en contra de dofia
Carmen Muiioz, alegando el actor que habia comprado un bien raiz a don Elupio Soto el 22 de enero
de 1897. Sin embargo, al querer tomar posesion de dicho bien raiz, la demandada se negé a entregarlo,
argumentando que era dueiia del referido inmueble, al haberlo comprado a Benjamin Caro, el 29 de
enero de 1907. El tribunal de primera instancia entendié que don Benjamin Caro estipuld a favor de
don Clemente Barrientos la compra del referido inmueble (Considerando 1°) y que la tradicién tuvo
lugar en 1901 (Considerando 4°), por lo que el bien ya no formaba parte del patrimonio de don
Benjamin Caro cuando lo doné a la Sra. Mufioz, por lo que tal tradiciéon no pudo producir el efecto
de transferirle el dominio (Considerandos 7° y 8°). La Corte de Apelaciones de Talca, al confirmar la
sentencia de primera instancia, sostuvo que el crédito que resulta del contrato a favor del tercero, nace
en el momento mismo en que ¢l es convenido (Considerando 1°), aceptando la teoria de la creacién
directa del derecho®'®.

En consecuencia, dado que en nuestro ordenamiento juridico se habria aceptado la teoria de
la creacion directa del derecho para explicar la naturaleza juridica de la estipulacién a favor de otro,
resulta claro que el derecho nunca ha formado parte del patrimonio del estipulante y, por lo tanto,
nunca ha podido transferirlo al beneficiario, de manera que se refuerza la idea de que la estipulacion
a favor de otro no es una especie de donacion entre vivos, sino que se trata de una liberalidad no
donatoria.

Respecto de la no concurrencia de los requisitos que sefiala el articulo 1.386 del Cadigo Civil
chileno para estar frente a una donacién entre vivos, si la estipulacion importa una liberalidad, a juicio

G idem, cfr. pp. 93 — 94.

596 [dem, cfr. p. 94. e

%7 Corral sostiene que la categoria de “derechos sin sujeto” serfa muy poco entendible. Corral Talciani, Curso
de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 300.

6% Ramos Pazos, “De la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit., cfr. p. 19.

59 Corte de Apelaciones de Concepcion (1938): Puga con Nifiez. Cuaderno de tercerias. Gaceta de los

Tribunales, 2° semestre, N° 106, p. 486. :
619 Corte de Apelaciones de Talca (1922): Barrientos con Mufioz. Gaceta de los Tribunales, 2° semestre, N°

255, p. 1.088.
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de Ramos Pazos, no se trata de una donacién entre, toda vez que — segun lo dispuesto en el articulo
1.386 de nuestro Codigo Civil — en la donacién irrevocable el donante transfiere gratuita e
irrevocablemente una parte de sus bienes a otro que la acepta®’ y resulta que, de aceptarse la teoria
de la creacion directa del derecho®?, éste nunca ha pertenecido al estipulante, sino que al
beneficiario®’.

Una sentencia de la Corte Suprema, de 26 de abril de 2007, distinguié claramente entre
donacion y estipulacion a favor de otro (Considerando 8°). En este caso, el actor habia comprado un
inmueble para su mujer; con posterioridad, se declaré la nulidad de ese matrimonio. En ese contexto,
el actor demand¢ la nulidad de la donacién del inmueble, por no haberse cumplido los requisitos
legales. Los tribunales de la instancia rechazaron la demanda y, contra esa sentencia, el demandante
interpuso un recurso de casacion en el fondo, el cual fue rechazado, sosteniéndose que no hubo

donacién, sino estipulacion a favor de otro®™*.

3.1.6.2 ;Figura instrumental o figura auténoma?

Si sostenemos que solo se trata de una figura instrumental, que tiene como tnica finalidad
explicar otras figuras juridicas, por ejemplo, el contrato de transporte cuando cargador y consignatario
son personas distintas, o bien, el seguro de vida, no tiene sentido determinar si es o no un caso de
liberalidad no donatoria, toda vez que se aplicarian las reglas de la respectiva figura juridica —contrato
de transporte o seguro de vida — a la estipulacion. Asi se ha entendido por parte de la doctrina
nacional®"’.

Por el contrario, si se sostiene que se trata de una figura auténoma, puede reconocerse como
un tipo de liberalidad no donatoria. Parte de la doctrina nacional ha sefialado que se trata de una figura
auténoma®'®, por lo que es posible reconocerla cada vez que dos personas celebran un contrato que
cede en beneficio de un tercero, como el caso del padre que compra un bien para su hijo sin actuar
como su representante legal; el caso en que se compra o se toma en arriendo un local comercial para
una sociedad que se formara, y el caso en que se vende una empresa y el comprador se obliga a
mantener al personal que trabaja en ella®’. En este caso, se presenta el problema de determinar si se

trata o no de una forma de liberalidad no donatoria.

611 Con todo, como lo ha sostenido una sentencia de la Corte Suprema de 26 de agosto de 2011, la donacién es
un contrato, por lo que requiere del concurso de voluntades de ambas partes y tiene por finalidad la creacién de
obligaciones (Considerando 6°). Corte Suprema (2011): Galilea con Arzobispado de Santiago y otro. Rol N°
2.179 - 2010. Disponible en http://basejurisprudencial. poderjudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de
2018]

612 Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 23 de octubre de 2008, confirmada por la Corte
Suprema mediante sentencia de 18 de agosto de 2010, recoge la teoria de la creacién directa del derecho,
sefialando que la aceptacién del tercero no es una condicion para que nazca el derecho en su patrimonio, sino
para que el contrato no pueda ser revocado por estipulante y promitente (Considerando 2°). Corte de
Apelaciones de Santiago (2008): Recabarren y otros con Bosselin y otros. Rol N° 1.124 — 2005. Disponible en
http://basejurisprudencial. poderjudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018]

613 Ramos Pazos, “De la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit., cfr. pp. 23 —24.

614 Corte Suprema (2007): Diaz con Chivez. Rol N° 2039 - 2005. Disponible en
hitp://basejurisprudencial poderjudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018]

615 | opez Santa Maria; Elorriaga de Bonis, op. cit., ¢fr. p. 380. En el mismo sentido, Ruz Lartiga, Explicaciones
de Derecho Civil. Contratos y Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 25.

616 Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte General, op. cit., cfr. p.
270. En el mismo sentido, Ramos Pazos, “De la Estipulacion en Favor de Otro”, op. cit., cfr. p. 9; Pérez Conesa,
op. cit., cfr. p. 1.239.

S1” Ramos Pazos, “De la Estipulacion en Favor de Otro”, op. cit, cfr. p. 9.
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Como ya fue expuesto, en el primer caso — cuando estamos frente a una figura instrumental
— estariamos en rigor frente a un contrato a favor de tercero, y todo el contenido del contrato resulta
vinculante para el beneficiario; en cambio, en el segundo caso — figura auténoma — estaremos
propiamente frente a la estipulacic’m a favor de otro, toda vez que se trata de una clausula que se
incorpora en un contrato, en la que se acuerda beneficiar a un tercero. La presente investigacion solo
se referird a este caso, ya que el contrato a favor de tercero se rige por las reglas legales establecidas
por el ordenamiento juridico para dicho contrato. De lo anterior se colige que, en nuestro concepto,
la estipulacion a favor de otro constituye una figura auténoma y corresponde a un caso de liberalidad
no donatoria, conforme se explicara.

Para poder demostrar la autonomia de la estipulacién a favor de otro y, por lo mismo, su
caracter de liberalidad no donatoria, se hace necesario previamente resolver dos problemas. El
primero consiste en determinar si la relacion subyacente o relacion de valuta afecta o no al caracter
oneroso o gratuito que pueda tener la estipulacion a favor de otro. El segundo consiste en determinar
si puede haber estipulacién a favor de otro sin que exista una relacién de valuta subyacente.

a. Relacion de valuta, jafecta la naturaleza onerosa/gratuita de la estipulacion?

Una primera forma de determinar si la estipulacion a favor de otro constituye o no un caso de
liberalidad no donatoria consiste en determinar si existe o no un negocio subyacente®'®, pues, en caso
de existir — por ejemplo, si se celebra la estipulacion para dar cumplimiento a una compraventa o a
una donacién entre vivos — la determinacién de si se trata o no de una liberalidad no donatoria
dependeria de la naturaleza de ese negocio subyacente. En efecto, una forma de razonar seria sostener
que la relacion de valuta repercute en el caracter gratuito u oneroso de la estipulacion a favor de otro,
de manera que solo en el caso que el negocio subyacente sea gratuito, la estipulacion a favor de otro
podria ser considerada como una liberalidad no donatoria; en cambio, si el negocio subyacente es
oneroso, la estipulacion a favor de otro también tendria ese caracter.

A nuestro juicio, sin embargo, la naturaleza onerosa o gratuita del negocio subyacente no
tiene incidencia en la naturaleza gratuita de la estipulacién a favor de otro; es decir, cualquiera que
sea la naturaleza de la relacion de valuta, la estipulacién a favor de otro siempre tendra un caracter
gratuito y, por ende, constituira una liberalidad no donatoria.

En este sentido, conviene precisar qué es lo que permite determinar si un determinado
contrato es oneroso o gratuito. A partir de lo dispuesto en el articulo 1.440 del Cédigo Civil chileno,
el criterio de clasificacion atiende al nimero de partes que se beneficia o a las cuales prestaré utilidad
la ejecucion del contrato®®: si solo se beneficia una parte, el contrato sera gratuito; si se benefician
ambas partes, el contrato sera oneroso. Como explican Troncoso y Alvarez, en este caso no se atiende
a la reciprocidad de las obligaciones que genera el contrato, sino a la reciprocidad de beneﬁcnos620

El punto que nos interesa, porque resulta aplicable a la estipulacion a favor de otro®!, consiste
en determinar si en esta clasificacion es posible considerar circunstancias ajenas al contrato que se
trata de calificar. En este sentido, cabe tener presente que se ha discutido qué es lo que ocurre con
esta clasificacion entre contratos onerosos y gratuitos cuando se aplica a las cauciones, conforme se

vera a continuacion.

618 Pérez Conesa denomina relacién de valuta al negocio subyacente, op. cit., cfr. p. 1.241.
519 Figueroa Yarez, Gonzalo, Curso de Derecho Civil. Las Fuentes de Ias Obligaciones. La Declaracién

Unilateral de Voluntad. La Teoria General del Contrato, op. cit., cfr. p. 111.

529 Troncoso; Alvarez, op. cit., cfr. p. 17.
621 Vodanovic Haklicka, Antonio, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte General, op.

vol. et ed. cits., cfr. p. 55.
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Asi, Alessandri sostiene que resulta necesario examinar las relaciones anteriores o futuras
entre las partes, ya que €sta seria la iinica manera de saber si el gravamen que se impone a una de
ellas tiene o0 no una compensaciéon. Como consecuencia de lo anterior, la constitucion de una caucién
por el propio deudor a favor del acreedor, la cual se exige para la celebracion del contrato principal,
seria un contrato oneroso, pues tiene la utilidad de ambas partes; en cambio, si la obligacion ya existe
y el deudor constituye una caucién espontaneamente, el contrato sera gratuito. Por otro lado, si la
caucion la constituye un tercero se debe considerar las relaciones entre el acreedor y el tercero y entre
éste y el deudor; en efecto, si el tercero no se encuentra afecto a la deuda (por ejemplo, como codeudor
solidario), la caucion sera gratuita; en cambio, si el tercero no se encuentra afecto a la deuda y
constituye la caucion por mera liberalidad, ésta sera gratuita, mientras que, si el tercero exige alguna
retribucién del deudor, sera onerosa®®.

A partir de lo expuesto, y tal como lo sefiala Vodanovic, el mismo criterio se podria aplicar a
la estipulacion a favor de otro y, por lo mismo, considerar relaciones externas, como la relacién de
valuta, para calificar a la estipulacién como onerosa o gratuita®. Sin embargo, este no es el criterio
que consideramos correcto.

En efecto, en relacion con el mismo problema, Alejandro Guzman plantea que la caucion
otorgada por un tercero siempre es gratuita, pues solo se beneficia el acreedor y solo se grava el
tercero. De esta manera, si bien al mirar el conjunto la opera, se desprende que tanto el acreedor,
como el deudor y el tercero se benefician, el convenio de remuneracién acordado entre deudor y
caucionante es algo ajeno al contrato de caucion, no formando parte de é1°**. En nuestro concepto,
este mismo argumento se puede utilizar para determinar si la estipulacién a favor de otro es onerosa
o gratuita, es decir, en tal determinacion no corresponde examinar la relacion de valuta o subyacente,
pues dicha relacion puede existir entre estipulante y beneficiario, pero resulta ajena a la estipulacion,
en cuya celebracion solo intervienen estipulante y promitente.

A mayor abundamiento, creemos que, aplicando correctamente el articulo 1.440 del Codigo
Civil chileno, lo que procede hacer al examinar la estipulacién a favor de otro, es determinar cuantas
partes se benefician con ella. Si decimos que el contrato lo celebran estipulante y promitente, y solo
se beneficia el promitente y no el estipulante, pues su beneficio cede a favor de un tercero (por
ejemplo, cuando se compra para alguien), no cabe duda que el beneficio solo existe para una de las
partes — el promitente — lo que autoriza a sostener que tiene una naturaleza gratuita.

b (Puede haber estipulacion a favor de otro sin que exista una relacion de valuta?

Si es admisible que en una estipulacion a favor de otro pueda no haber un negocio subyacente,
es posible sostener que estamos frente a una liberalidad no donatoria. Sin embargo, previo a afirmar
esto, se hace necesario resolver un problema previo: ;es posible concebir una estipulacién a favor de
otro sin la existencia de un negocio subyacente?

Pérez Conesa sostiene que siempre existird una relacion de valuta, pues ella resulta necesaria
para explicar por qué un contrato atribuye a un tercero un derecho de crédito propio, sin haber
participado para nada en su celebracién. Dicha relacion de valuta, que denomina relacion de
cobertura, podra tener una causa onerosa o gratuita; serd onerosa si el estipulante pretende una
atribucién credendi causa, o bien, si es solvendi causa, por ejemplo, si, a través de la prestacién al

622 Alessandri Rodriguez, Los Contratos, op. cit., cfr. p. 24. En el mismo sentido, Vodanovic Haklicka, Tratado
de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte General, op. cit., cfr. p. 55; Lépez Santa Maria; Elorriaga
De Bonis, op. cit., cfr. p. 101.

623 Vodanovic Haklicka, Antonio, 7ratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte General, op.,
vol. et ed. cits., cfr. p. 55.

624 Guzmén Brito, Las Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 47.
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tercero, se propone satisfacer una deuda que previamente tenia frente a €l; en cambio, sera gratuita si
el estipulante busca realizar un acto de liberalidad®”’; aunque no lo dice expresamente, en este caso
estariamos frente a una liberalidad no donatoria.

Sin embargo, a nuestro juicio, la opinién de Pérez Conesa no es aplicable en Chile, atendida
la reglamentacion legal de la donacion entre vivos. En efecto, pensemos en el caso de una persona
que compra para otra. Entre estipulante y beneficiario no hay relacion de valuta; no es posible sostener
que entre ellos existe una donacion irrevocable como relacion de valuta, la cual, al ser gratuita,
comunica tal caracter a la estipulacion a favor de otro, porque, como explica Ramos, para que exista
una donacion entre vivos, conforme lo exige el articulo 1.386 del Codigo Civil chileno, es necesario
que una persona — el donante — transfiera gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a la otra
— el donatario — quien la acepta. Pero, como en el caso de quien compra para otro, el bien nunca
estuvo en el patrimonio del estipulante, no cabe encuadrar esta situacion dentro de la definicién legal
de donacién entre vivos®?’. En consecuencia, en este caso, estamos frente a una estipulacién a favor
de otro, sin que exista un negocio subyacente entre ellos.

De lo anterior se desprende que, en rigor, la referencia que hace Pérez Canesa, més que a un
negocio subyacente, es a una determinada intencion, por lo que, si el estipulante busca realizar un
acto de liberalidad, en realidad lo que ahi hay es el animus donandi.

G Argumentos para sostener que la estipulacion a favor de otro es una figura auténoma.

En Espafia, Pérez Conesa plantea la estipulacion a favor de otro realizada donandi causa es
una donacién indirecta, en la que el donante es el estipulante y el donatario es el beneficiario®’. En
este caso, la atribucidn es donandi causa, toda vez que hay un enriquecimiento para el beneficiario y
un empobrecimiento para el estipulante, de manera que son aplicables las reglas sobre colacion e
inoficiosa donacién®®®. Con todo, existe un fallo de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de 23 de
abril de 2012, confirmado por la Corte Suprema, de 19 de junio de 2012, en el que se sostiene que —
en la especie — existié una donacién por la via de la estipulacion a favor de otro, acogiendo una accion
de inoficiosa donacién®®, fallo que no compartimos, pues, como ya hemos examinado, la definicién
legal de donacion entre vivos impide confundir esta figura con la estipulacion a favor de otro.

En Italia, parte de la jurisprudencia de ese pais entiende que la causa liberal es el elemento
que une a la donacion indirecta y a la donacion directa, mientras que otra orientacion jurisprudencial
ha observado que en la donacién indirecta el negocio por medio del cual viene realizado el resultado
de liberalidad, es un negocio dotado de su propia causa, bien distinta de aquélla caracteristica de la
donacién, con la consecuencia que el negocio — medio, en consideracion a su autonomia estructural

625 Pérez Conesa, op. cit., cfr. pp. 1.241 — 1.242.

626 Ramos Pazos, “Algunas Consideraciones en Relacion con la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit., cfr. p.
685.

527 Pérez Conesa, op. cit., cfr. pp. 1.248 — 1.249.

628 Jdem, cfr. p. 1.253.

629 En cuanto a los hechos, don Luis Miranda Lucero compro un terreno para sus hijos no matrimoniales, en el
afio 1996. El sefior Miranda falleci6 en octubre del 2007. Su cényuge e hijos matrimoniales ejercieron la accion
de inoficiosa donacion en contra de los hijos no matrimoniales y beneficiarios de esa estipulacion a favor de
otro. La Corte de Apelaciones de Rancagua entiende que hubo donacién por via de la estipulacion a favor de
otro, por lo que acoge la referida accién, lo que implica sostener que se formé el primer acervo imaginario.
Corte de Apelaciones de Rancagua (2012): Fuenzalida y otros con Miranda y otros. Rol N° 1.177 — 2011.
Disponible en hitp://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018]. Corte
Suprema (2012): Fuenzalida y otros con Miranda y otros. Rol N° 4.131 — 2012. Disponible en
http://basejurisprudencial poderjudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018]
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respecto del fin de liberalidad, debe ser sujeto a la disciplina formal que le es propia y no a aquélla
prevista para la donacion®’.

Con todo, Ascarelli advierte que la mayor parte de las veces las partes recurren a un negocio
indirecto para huir del imperio de una determinada disposicion legislativa, por lo que el negocio
indirecto miraria, en realidad, a un caso de fraude a la ley. En este sentido, cabe tener presente que la
doctrina y la jurisprudencia italianas — segiin este autor — hace tiempo rechazaron la mecénica
aplicacién del principio “el fraude todo lo corrompe™ y respondieron haciendo una distincion, de
manera que solo en el resguardo de algunas disposiciones legales es que se puede hablar de fraude a
la ley y solo en estos casos se puede hablar de negocio fraudulento y, por tanto, invalido®'.

Por otro lado, en Francia, Planiol reconoce la validez de la donacién indirecta. En efecto,
plantea que las partes utilizan las formas técnicas en las que la ley no prohibe el empleo de un titulo
gratuito. Ademas, el articulo 931 exige la solemnidad para los actos que importan donacion; de
manera que, si el acto juridico empleado no importa donacidn, la solemnidad es, entonces, inaplicable.
En si mismo, este motivo puramente exegético es de una debilidad extraordinaria. Si se admite sin
discusion seria, es a favor de las liberalidades y para regularizar situaciones que ninguna disposicion
legal podria, de hecho, evitar®?.

En el mismo sentido, en Espaiia, Ortega Pardo ha sostenido que la donacién indirecta es una
forma de negocio indirecto®?. En general, en el negocio indirecto las partes recurren a un determinado
negocio juridico, pero el ultimo objetivo practico que se proponen no es, en absoluto, el que
normalmente se consigue a través de ese negocio adoptado, sino que un objetivo diverso, a menudo
analogo a aquél de otro negocio, que, a menudo, carece de una forma tipica en un determinado
ordenamiento juridico. La obtencién de este objetivo ulterior se predispone por medio de clausulas
particulares que son todavia compatibles con la estructura fundamental del negocio adoptado o
también por medio de simples elementos de facto sobre el cual recae el consenso de las partes. Por
tanto, hay un negocio indirecto porque las partes lo usan para alcanzar a través de él indirectamente
los objetivos que son diversos de aquellos que se podrian inducir de la estructura del negocio mismo.
Con todo, la adopcién de un determinado negocio, incluso para puros fines indirectos, no se realiza
por casualidad; encuentra su explicacion en el intento de las partes de sujetarse no solamente a la
forma, sino que también a la disciplina del negocio adoptado®*.

Para Ortega Pardo, en el negocio indirecto, la causa del negocio es una sola y lo que ocurre
es que, por medio del acto tipico y querido por las partes, se consigue un fin ulterior que es el de la
liberalidad®®®. De esta manera, el animus donandi no es causa de ningiin negocio, sino que queda
relegado al plano de los motivos, siendo — en consecuencia — irrelevante®¢. En un sentido similar,
Ascarelli plantea que la caracteristica del negocio indirecto se comprende distinguiendo en el negocio
el proposito tipico de los eventuales propositos ulteriores; la causa de los motivos, y asi constatando
como cada negocio puede, indirectamente, cumplir también funciones que no corresponden a aquélla

63 Jacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. pp. 102 — 103 (traduccion libre).

631 Ascarelli, Tullio, “Contratto Misto, Negozio Indiretto, ‘Negotium Mixtum Cum Donatione’”. En Rivista
del Diritto Commercmle Fascicolo 8 - 9, 1930, cfr. p. 14 (traduccién libre). Disponible en
http://www.rivistadeldirittocommerciale.com/search?Nt7NrthrmCbl [Uluma consulta 25 de junio de 2018].

632 Planiol; Ripert, op. cit., p. 422 (traducci6n libre).

633 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 977.

634 Ascarelli, op. cit., cfr. p. 11, quien da como ejemplos la como ejemplos la constitucién de una sociedad con
el propésito de ejercitar el comercio bajo responsabilidad limitada, la elevacién a sociedad formalmente
autonoma de una filial de sociedad extranjera, el mandato con propésito de garantia, etc. (traduccién libre).
[Ultima consulta 25 de junio de 2018].

535 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 976. En el mismo sentido, Ascarelli, op. cit., cfr. p. 15 (traduccion libre).
[Ultxma consulta 25 de junio de 2018].

%% Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 976.
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tipica en relacion con la que lo caracteriza, y justamente esta posibilidad es la que es utilizada por las
partes®’. De esta manera, lo que califica de indirecto a un negocio juridico viene a depender de los
motivos a los cuales también se concede relevancia Jurldlc a%8,

Como consecuencia de lo anterior, al negocio 1nd1recto solo se aplican las reglas del tnico
negocio celebrado y querido por las partes — llamado negocio medio adoptado — sin perjuicio de ser
aplicables las reglas materiales de la donacion, ya que la ley las ha considerado en razén del resultado
practico conseguido®®.

Con todo, como explica M® Angeles Egusquiza, la nocién de donacién indirecta, que forma
parte de la nocién mas amplia de negocio indirecto, no es aceptada unanimemente por toda la
doctrina®®. En este sentido, Federico De Castro niega la figura del negocio indirecto como una
categoria autdnoma de negocio juridico, pues, en su concepto, esa pretendida eficacia del negocio
indirecto ha encontrado un obstaculo en la causa como requisito del negocio, toda vez que — si para
la validez del negocio se necesita de una causa adecuada y si para determinar su particular eficacia
hay que atender al proposito concreto o empirico de las partes — no podra haber negocio indirecto,
toda vez que, para calificar cualquier negocio causal, debera considerarse el proposito real, esto es, la
finalidad practica pretendida, y ello aunque el propdsito y el fin se busquen utilizando estructuras o
formas inadecuadas, bien se haga abierta u ocultamente; en consecuencia, esta nocién de negocio
indirecto esta en abierta contradiccion con un sistema juridico que se basa en el control de las causas
— tipicas y atipicas — para determinar la validez del negocio y, segiin la naturaleza de cada causa, la
diferenciada eficacia de cada negocio®"

En Italia, la doctrina mayoritaria encuadra a las donaciones indirectas en la categoria del
negocio indirecto, ya que considera que la funcion econdémico — social del negocio empleado es
diversa de aquélla de la donacién, mientras que el resultado (enriquecimiento de otro) esta fuera del
tipo negocial y se realiza por la influencia de elementos eventuales®**. Al revisarse la diferencia entre
la donacioén directa y la donacidn indirecta, ésta se encuentra en el medio con el cual actia el fin de
liberalidad, que, para la primera, es el contrato previsto en el articulo 769 del Codigo Civil italiano y,
para la segunda, es un hecho o un negocio juridico que, aunque no esté dirigido, en su funcién
inmediata, actuar a dicho fin, lo realiza, todavia, indirectamente, como un resultado ulterior y diverso
respecto a su causa tipica®*

En un sentido similar, Carnevali, en Italia, no cree que, dogmaticamente, sea util la categoria
de negocio indirecto y que, entonces, considera la expresion “donacién indirecta” como un término
conveniente, pero inoportuna’

Esta opinidn ha sido rebatida por Pérez Conesa, quien sostiene que, si bien el contrato a favor
de un tercero corresponde a un caso de donacién indirecta cuando la relacién de valuta es a titulo
gratuito, no corresponde a un negocio indirecto, porque no se recurre a fines indirectos respecto a la
funcioén objetiva del medio empleado, sino que se concede directamente un derecho a un tercero, fin

637 Ascarelli, op. cit., cfr. p. 12 (traduccién libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018].

638 jdem, cfr. p. 13 (traduccxon libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018].

%39 Ortega Pardo, cfr. p. 980. En el mismo sentido, Ascarelli sostiene que la ley somete justamente el negocio
indirecto a las dlsposmones sustanciales, pero no a aquéllas de forma de la donacién. Ascarelli, op. cit., cfr. p.
17 (traduccién libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018].

640 Egusquiza Balmaseda, M® Angeles, “Donacién Indirecta”, en M® de los Angeles Egusquiza; Carmen Pérez
de Ontiveros (Directoras), Tratado de las Liberalidades, Aranzadi, Pamplona, 2017, cfr. p. 692.

%4 De Castro y Bravo, Federico, El Negocio Juridico. Civitas, Madnd 1971, cfr. pp. 449 —450.

e Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 103 (traduccidn libre).

643 fdem, cfr. p. 104 (traduccién libre).

644 Carnevali, Urbano, “Le Donazioni”, in Trattato di Diritto Privato, (Rescigno, Piero, director), vol. V, Utet,
Torino, 1982, p. 446 (traduccic’m libre).
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querido directamente por las partes®**. A nuestro juicio, esta opinién de Pérez Conesa no es correcta,
pues si bien la concesion directa de un derecho a un tercero es algo querido por las partes, se debe
tener presente que la finalidad que las partes pretenden se podria obtener recurriendo a la donacién
entre vivos, pero si, por diversas circunstancias, por ejemplo, para evitar que una persona adquiera
un bien o un derecho para si y luego donarlo a otra, prefiere recurrir a la figura de la estipulacién a
favor de otro, para que, de esta manera, el beneficiario adquiera inmediatamente el bien de parte del
promitente, evitando esa triangulacién que puede resultar innecesaria, se habra utilizado a la
compraventa para obtener la finalidad que habitualmente se logra a través de la donacion irrevocable.

En nuestro pais se ha cuestionado la admisibilidad de los actos juridicos indirectos. Hernan
Corral plantea que — en principio — y en virtud de la autonomia privada y de una cierta flexibilidad en
el concepto de causa, tales actos serian admisibles, aunque reconoce que, frecuentemente, tales actos
se utilizan para eludir alguna disposicion imperativa, de manera que facilmente pueden ser calificados
como actos en fraude de ley y, consecuentemente, son sancionados con la ineficacia®®. En nuestro
concepto, efectivamente, en virtud del principio de la autonomia privada, debiera admitirse, en
principio, la validez de la figura del acto juridico indirecto; sin embargo, no es posible negar la posible
utilizacion fraudulenta de esta figura, por lo que, en nuestro concepto, y conforme se examinara, el
fraude a la ley constituye un limite para los actos indirectos en general y para las liberalidades no
donatorias en particular; a mayor abundamiento, no solamente los actos indirectos pueden ser
utilizados fraudulentamente, sino que también los actos directos, de manera que, cualquiera que sea
el tipo de acto, directo o indirecto, en cuanto se utilice fraudulentamente, procedera aplicar la sancion
de ineficacia que corresponda.

Un primer argumento que permite sostener la autonomia de la estipulacion a favor de otro
corresponde al caracter neutro de esta estipulacion. En este sentido, en Francia, Malaurie y Brenner
sostienen que la estipulacion a favor de otro es un acto neutro y, por tanto, puede realizar una donacion
indirecta. No se trata de mirar al contrato principal concluido entre estipulante y promitente, que
constituye un acto a titulo oneroso, sino que al vinculo que se establece con el tercero beneficiario, el
cual puede ser una donacion indirecta. Mas atin, la estipulacién a favor de otro es un acto neutro que
puede ser a titulo oneroso (por ejemplo, si el estipulante es un deudor del tercero beneficiario) o a
titulo gratuito®’. En este sentido, para Ramos Pazos, la estipulacion a favor de otro puede o no
importar una liberalidad®®,

En un sentido similar, Piédeliévre sostiene que la estipulacion a favor de otro puede ser tanto
a titulo oneroso como a titulo gratuito. Serd a titulo oneroso si el estipulante ya era deudor del
beneficiario antes de consentir en la estipulacion; para él se trata de un medio de extinguir su deuda.
En cambio, sera a titulo gratuito si el estipulante no debia nada al beneficiario; ahora es un medio
para derramar un capital sin contraprestacion y, en tal caso, se tratara de una donacién indirecta y la
operacién se sujetard a las reglas de la estipulacion a favor de otro y no a las del contrato de
donacién®”.

Por su parte, Planiol y Ripert entienden que la estipulacion a favor de otro debe incluirse en
un acto principal a titulo oneroso. Si se incluyera en un acto principal que equivaliera a una donacién
ordinaria, seguiria forzosamente la regla de la solemnidad; sin embargo, el beneficiario tendria una
ventaja: su aceptacion no se sujetaria a las formas solemnes de la aceptacién. Si la donacién principal

645 Pérez Conesa, op. cit., cfr. p. 1.249.

646 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 737.
647 Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 260 — 261 (traduccion libre).

648 Ramos Pazos, “De la Estipulacion en Favor de Otro”, op. cit., cfr. p. 23.

%% Piédeliévre, op. cit., cfr. p. 597 (traduccién libre).
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era una donacion por si misma exenta de forma, la estipulacién accesoria seria igualmente dispensada
de las formas solemnes. En definitiva, lo accesorio sigue la suerte de lo principal®®,

En Uruguay, Gamarra sostiene que la relacion entre estipulante y beneficiario puede ser de
tres clases: por una parte, puede tener una causa solvendi, 1o que ocurrira cuando el estipulante esté
pagando una deuda que mantiene con el beneficiario®', por ejemplo, el caso del cargador que celebra
un contrato de transporte con el transportista como forma de cumplir con un contrato de compraventa
que habia celebrado previamente con el beneficiario, en el que éste es el comprador y el cargador es
el vendedor. Pero también puede hacerse por mera liberalidad o por causa donandi, en cuyo caso, a
su juicio, estamos frente a una donacién indirecta; da el caso de una persona que celebra un contrato
de seguro de vida con un asegurador, el cual se obliga a pagar una indemnizacién al tercero
beneficiario que es un hijo del asegurado, en este caso el pago de las primas que efectia el asegurado
— estipulante no tiene una causa solvendi®*. Finalmente, agrega que también puede tener una causa
credendi, lo que ocurrird cuando la cantidad que percibe el tercero es un préstamo que le hace el
esﬁpulante“’

Un segundo argumento para sostener la autonomia de la estipulacion a favor de otro es que
esta estipulacion y, en general las liberalidades no donatorias, no son casos de simulacion. Otra forma
de resolver el problema de las liberalidades no donatorias, incluyendo, por cierto, a la estipulacién a
favor de otro, consiste en sostener que estamos en presencia de actos simulados. En otras palabras,
hay un contenido de voluntad no real, que se emite conscientemente y producto de un acuerdo entre
las partes, para producir, con fines de engaiio, la apariencia de un acto juridico que no existe o que es
distinto de aquél que realmente se celebra®*. En consecuencia, el acto simulado tiene una apariencia
contraria a la realidad, ya sea por que no existe en absoluto, o bien porque es distinto de la forma
como aparece®”. De ahi que lo que caracteriza a la simulacién es que exista una disconformidad
consciente entre la voluntad y su declaracion, convenida entre las partes, con la finalidad de engafiar
a terceros®®.

No obstante lo anterior, Ascarelli plantea que, en el negocio indirecto, las partes quieren
efectivamente el negocio que ellas se plantean y quieren sujetarse a las reglas juridicas de dicho
negocio; lo anterior, porque solo a través del acto que celebran pueden conseguir el resultado que
desean; no hay un acuerdo para simular ni interés alguno en esconder a los terceros el fin ultimo al
cual mira el acto®’. Asi lo entiende también en Francia Baudry — Lacantinerie, al sefialar que en la
donacién simulada existe una separacion entre la apariencia y la realidad: la apariencia nos muestra
una venta, mientras que la realidad nos muestra una donacién pura y simple; en cambio, en la
donacién indirecta, la apariencia es conforme a la realidad®®; como vimos, en Francia se hace la
distincion entre donacién indirecta y donacion disfrazada, siendo esta ultima un caso de simulacion.

En el mismo sentido, en Uruguay se ha sostenido, por algunos autores, que estamos frente a
una situacion distinta de la simulacion; en efecto, en la estipulacion a favor de otro no existe un

650 Planiol; Ripert, op. cit., cfr. pp. 430 (traduccion libre).

6! Gamarra, op. et vol. cit., p. 178.

552 Ibidem.

653 Idem, cfr. p. 180.

654 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, 7ratado de Derecho Civil. Partes
Preliminar y General, op., vol. et ed. cits., cfT. p. 360.

655 Ferrara, Francisco, La Simulacién de los Negocios Juridicos. Trad. De Rafacl Atard y Juan A. de la Puente.
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 2%ed., 1960, cfr. p. 43.

65 Diez Duarte, Ratl, La Simulacion de Contrato en el Cédigo Civil Chileno. Teoria Juridica y Prdctica
Forense, Editorial Metropolitana, Santiago, 3* ed.,1996, cfr. p. 47.

%7 Ascarelli, op. cit., cfr. p. 14 (traduccion libre). [Ultima consulta 25 de j junio de 2018].

558 Baudry — Lacanlmene G., Précis de Droit Civil, Recueil Sirey, Paris, t. ITI, 12¢ édition, 1922, pp. 553 — 554

(traduccién libre).
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acuerdo de voluntades de las partes tendiente a manifestar una voluntad distinta de su querer intemno,
sino que las partes celebran exactamente el acto juridico que desean, no teniendo relevancia, para
estos efectos, que la celebracion de dicho acto juridico implique un enriquecimiento para una persona,
no existe el proposito de los contratantes de engafiar a terceros, de manera que no estan celebrando
un acto juridico que — en realidad - no desean celebrar, porque si estan celebrando el acto querido
por ellas®”.

En nuestro concepto, se trata de situaciones distintas, pues — conforme se examinara — la
simulacion constituye un limite a las liberalidades no donatorias, de manera que, si se trata de
disfrazar una donacion bajo la forma de un acto oneroso, estariamos frente a un acto simulado,
procediendo la ineficacia propia de esta figura juridica.

Un tercer argumento que permite sostener la autonomia de la estipulacion a favor de otro
corresponde a la afirmacion de que no se trata de un caso de negotium mixtum cum donatione. Se ha
sostenido que, si la estipulacion a favor de otro no importa una liberalidad, estariamos en presencia
de un caso de negocio mixto, denominado negotium mixtum cum donatione. Esta figura encuentra su
origen en el Derecho romano: se trata de un determinado acto oneroso que contiene una parte de
gratuidad o que una donacién contenga una parte de onerosidad y se denomina negotium mixtum cum
donatione o negocio mezclado con donacidn, porque estamos frente a una operacion tipicamente
onerosa, pero que contiene en parte una atribucion patrimonial no debida, lucrativa y gratuita y, por
tanto, es donacién en esa parte; a la inversa, también puede darse cuando estamos frente a una
atribucion patrimonial no debida, lucrativa y gratuita, pero que incluye algo de onerosidad para el
donatario, pues — en tal caso — deja de ser donacién en esa parte®°

Seguin Ortega, la diferencia entre el negocio mixto y el negocio indirecto radica en que, en el
negocio mixto, concurren dos causas tipicas a formar una unica causa mixta; en cambio, en el negocio
indirecto, la causa del negocio es una sola y lo que ocurre es que, por medio del acto tipico y querido
por las partes, se consigue un fin ulterior que es el de la liberalidad. De esta manera, mientras en el
negocio mixto el animus donandi se integra a la causa del negocio oneroso, alterando la estructura
del mismo; en el negocio indirecto el animus donandi no es causa de ningun negocio, sino que queda
relegado al plano de los motivos, siendo — consecuentemente — irrelevante®’.

En el negocio mixto, hay una verdadera concurrencia de mas de un resultado tipico y de mas
de una causa propia de contratos diversos, de manera que concurren mas prestaciones tipicas de los
diversos contratos®”,

La nocién de acto mixto implica combinar dos grupos de reglas por las cuales se va a regir:
las del acto tipico oneroso para aquella parte en la que el negocio es oneroso (por ejemplo, una
compraventa) y las de la donacién en aquella parte en la que el acto es gratuito®®, ello, en la medida
en que sean compatibles, pues, si no lo son, se debe aplicar las reglas mas rigurosas en materia de
requisitos e ineficacia®*; por esta razon, el Tribunal Supremo espafiol ha sostenido que la parte

65 Gamarra; Venturini; De Cores; Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 215. En el mismo sentido, Ascarelli,
Tullio, op. cit., cfr. p. 14 (traduccion libre).

66 Guzman Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., pp. 692 — 693. Sefiala como ejemplo de
negocio oneroso con causa donatoria el caso de la compraventa en la que el vendedor rebaja el precio, no por
error ni por simulacién, sino donandi causa: en la parte en que hay precio real, existe compraventa y, en la
rebaja, liberalidad. Del mismo modo, da como ejemplo de acto donatorio con causa onerosa el caso de la
donacién modal. Guzman Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., pp. 693 — 700.

%! Ortega Pardo, op. cit., cfr. pp. 975 — 976.

82 Ascarelli, op. cit., cfr. p. 15 (traduccién libre). [Ultima consulta 25 de j junio de 2018].

%3 Gamarra, Ventunm De Cores; Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 213. En el mismo sentido, Ascarelli, op.
cit., ofr. p. 17 (traduccién libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018].

%4 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 975.
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gratuita de este negocio mixto autoriza la colacién®®. En cambio, al negocio indirecto solo se aplican
las reglas del unico negocio celebrado y querido por las partes — el negocio medio adoptado — sin
perjuicio de ser aplicables las reglas materiales de la donacién, ya que la ley las ha considerado en
razén del resultado practico conseguido®®,

Como consecuencia de lo anterior, Susana Espada plantea que el derecho del beneficiario en
el seguro de vida puro encuentra su fundamento en la figura de la estipulacién a favor de tercero,
aunque reconoce que se trata de una estipulacion sui generis, debido a que la normativa especifica
(art. 516 del Codigo de Comercio) permite que no se requiera la aceptacion del beneficiario como
requisito para la perfeccion de su nombramiento®’. De esta manera, sostiene que debe distinguirse
entre el capital y la prima, ya que aquél pertenece al beneficiario y no genera problemas desde el
punto de vista sucesorio; en cambio, el pago de las primas representa una disminucién patrimonial
del asegurado, por lo que el pago de las mismas puede ser determinante para generar una posible
lesion a los derechos de los legitimarios®®. De esta manera, el pago de las primas seria una forma de
donacién indirecta y, siguiendo la linea de pensamiento de Ortega Pardo, debiera sostenerse que, en
cuanto a la forma, no es necesario someterse a las reglas del contrato de donacion irrevocable, por lo
que no seria necesario cumplir con el tramite de la insinuacion; en cambio, tratandose de las leyes de
fondo, serian aplicables las reglas del contrato de donacién entre vivos, por lo que el pago de las
primas, al ser donaciones irrevocables, debieran ser consideradas como donaciones colacionables,
generando los acervos imaginarios®.

Sin embargo, Ascarelli entiende que el negotium mixtum cum donatione constituye un
negocio unico: un negocio indirecto y no un contrato mixto. La causa del negotium mixtum cum
donatione no es ni mas ni menos que la donacién; aunque éste sea el motivo por el cual a veces
prevalece en la voluntad de las partes, pero siempre y solamente aquella del negocio adoptado. En
efecto, estamos frente a un negocio oneroso en el que la liberalidad resulta indirectamente, pero
estamos frente a un caso en que la onerosidad del negocio es parcial. Por tanto, las reglas aplicables
al negotium mixtum cum donatione son las del negocio indirecto y no las del contrato mixto®”.

En Chile, estimamos que tiene cabida la nocién de negotium mixtum cum donatione — que es
una figura juridica distinta de la estipulacién a favor de otro — toda vez que el legislador civil, sin
mencionarlo expresamente, ha reconocido su existencia a partir de la reglamentacién que ha hecho a
ciertas figuras juridicas, en particular, a proposito de la donacién remuneratoria.

En primer lugar, el articulo 1.434 de nuestro Cédigo Civil, establece que la donacién
remuneratoria, hasta el valor de los servicios prestados, no es rescindible ni revocable, lo que se
justifica por cuanto el legislador la ha considerado como un pago y no como una donacion, por lo que
no procede aplicarle las reglas de la donacion entre vivos; en cambio, en lo que la donacién
remuneratoria excede el valor de los servicios prestados, debe ser insinuada, porque no es pago, sino
donacién. En esta disposicién se advierte claramente que el legislador ha establecido, para un solo
acto, una doble reglamentacién, pues la mira como un acto mixto con donacion.

En segundo lugar, el articulo 1.738 del mismo cuerpo legal reglamenta la suerte que corre
una donacién remuneratoria hecha los conyuges casados bajo régimen de sociedad conyugal. Si se
trata de un inmueble, solo ingresa al haber absoluto de la sociedad conyugal la parte que daba accion,

865 Sancifiena Asurmendi, Camino, “Negocio Mixto con Donacién”. En Tratado de las Liberalidades. Editorial
Aranzadi, Pamplona, 2017, cft. p. 683.

%6 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 980.

67 Espada Mallorquin, Susana, “El Seguro de Vidayy los Derechos Legitimarios”. En Estudios de Derecho Civil
XI. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Concepcidn, 2015. Thomson Reuters, Santiago, 2016, p. 115.

68 Idem, cfr. pp. 117 — 118.

69 Idem, cfr. pp. 121 — 126. :

670 Ascarelli, op. cit., cfr. pp. 17 — 20 (traduccién libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018].
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pues se considera producto del trabajo; pero la parte que no da accion ingresa al haber propio del
cényuge donatario, pues se trata de una adquisicion a titulo oneroso. En cambio, si se trata de un bien
mueble, la cosa donada ingresara al haber social, pero solo dara recompensa al conyuge donatario en
la parte en que los servicios prestados no daban accién contra el donante, pues se entiende que en la
parte que dan accion es producto del trabajo y, consecuentemente, ingresa al haber absoluto sin
generar recompensa alguna. Nuevamente se advierte que, a un mismo acto, el legislador da un
tratamiento juridico distinto, al considerarlo como un acto mixto con donacién.

En tercer lugar, y siguiendo la misma linea, el articulo 1.792 — 9 del mismo codigo se refiere
a la donaci6én remuneratoria a propésito de la determinacion de los patrimonios originario y final en
un régimen de participacion en los gananciales. Esta disposicion, en su parte final, sefiala que no se
incorporan al patrimonio originario — y por ende se entiende que se incorporan al patrimonio final —
las donaciones remuneratorias por servicios que hubieren dado accién contra la persona servida, es
decir, las donaciones remuneratorias, en la parte que dan accién en contra de quien se favorece con
el servicio prestado, se consideran producto del trabajo y, consecuentemente, verdaderos gananciales;
de ahi que se incorporan al patrimonio final. Esta disposicion no sefiala qué ocurre con las donaciones
remuneratorias en la parte que no dan accion; creemos que resulta aplicable la misma solucién dada
en el articulo 1.738 del Cédigo Civil ya mencionado, de manera que habria que entender que, en la
parte en que la donacién remuneratoria no da accion, esto es, en la parte en que el valor del bien
donado excede del valor de los servicios prestados, la donacion se entiende completamente gratuita
y, consecuentemente, debiera agregarse al patrimonio originario, conforme lo dispone el articulo
1.792 - 7 inciso 2° del mismo cuerpo legal.

Un cuarto argumento que permite sostener la autonomia de la estipulacion a favor de otro
corresponde a la reglamentacion de esta figura, establecida por el legislador, en el Cddigo Civil
chileno. En nuestro concepto, resulta ser indiciario de la autonomia de la estipulacion a favor de otro
el hecho que el legislador la hubiese regulado en el articulo 1.449 del Codigo Civil chileno, esto es,
en el Titulo II del Libro IV, a proposito de los actos y declaraciones de voluntad en general, y no a
propdsito de algin contrato en particular y, por otro lado, los términos empleados por don Andrés
Bello en la redaccion de la referida disposicion legal.

En efecto, por una parte, el hecho de reglamentar esta figura a propésito de los actos y
declaraciones de voluntad en general, da a entender que se trata de una estipulacion que se puede
incorporar a cualquier contrato que pueda ser compatible con esta figura®”. Por otra parte, la amplitud
de los términos empleados por el articulo 1.449 del Cédigo Civil chileno, al sefialar que “cualquiera
puede estipular a favor de una tercera persona”, da a entender que se trata de una estipulacién que se
puede incorporar a cualquier contrato en que se pretenda beneficiar a un tercero distinto de los
contratantes. De ahi que nuestros tribunales hayan reconocido la validez de la estipulacién a favor de
otro incorporada a distintos contratos, como el caso del que compra para otro®’%; la donacién en que
varias personas se comprometen a favor de un tercero®”, o de la clausula por la cual el nuevo

concesionario de un casino se obliga a mantener los mismos empleados y a respetar sus derechos®’.

71 Entendida en estos términos, la estipulacion a favor de otro seria una verdadera modalidad, esto es, una
estipulacion a través de la cual el autor o las partes alteran la forma en la que se despliegan los efectos del acto
juridico. Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 630, cuestién en la que no
profundizaremos en el presente trabajo, toda vez que excede de los propésitos de esta tesis, sin perjuicio de
dejar su estudio para una proxima investigacion.

672 Repertorio, T. V, cfr. pp. 62 — 64.

673 Repertorio, T. V, cfr. p. 65.

674 Repertorio, T. V, cfr. p. 65. Eneste caso, la Corte Suprema sefial6 que esta cliusula debe tenerse por aceptada
por los trabajadores al pretender seguir trabajando para el nuevo empleador y, en forma expresa, al reclamar
ante la Inspeccion del Trabajo, por lo que dicha cldusula se ha tornado irrevocable para las partes. Como
consecuencia de lo anterior, el nuevo empleador se encuentra obligado a respetar lo pactada y, si no contrata a
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Esta forma de razonar no es extrafia en nuestro ordenamiento juridico civil, pues es similar a
lo que ocurre a proposito del contrato de promesa de celebrar otro contrato. En efecto, dicho contrato
esta regulado en el articulo 1.554 del Cédigo del ramo y sus términos presentan la misma amplitud:
“la promesa de celebrar un contrato™, lo que ha llevado a la doctrina nacional a sostener que se puede
celebrar un contrato de promesa de celebrar cualquier otro contrato®”>.

Un quinto argumento para sostener la autonomia de la estipulacion a favor de otro
corresponde a la reglamentacién separada que hizo de ella el legislador. En nuestro concepto, el hecho
que el legislador haya reglamentado de manera separada a la estipulacién a favor de otro demuestra
su intencion de considerarla como una figura auténoma. En efecto, si la estipulacion fuese una figura
instrumental, no tendria sentido darle una reglamentacion separada, toda vez que hubiese bastado con
la reglamentacion del o de los contratos que pudiesen ser explicados a través de esta figura. En otras
palabras, el legislador no reglamenta una figura juridica en forma separada para simplemente explicar
otras instituciones, ya que ello es una labor de la doctrina; pero el legislador reglamenta una
institucién cuando su intencién es que la misma sea aplicada por los sujetos imperados por el
correspondiente ordenamiento juridico.

32 La renuncia.
3.2.1 Nociodn.

En Francia Grayot — Dirx ha entendido la renuncia como el acto de disposicion por el cual
una persona, abandonando voluntariamente un derecho ya nacido en su patrimonio, extingue ese
derecho, o se prohibe hacer valer un medio de defensa o de acciéon®®.

En Chile, Martinez Bustos la ha definido como “un acto de voluntad unilateral de su titular y
abdicativa, que extingue irrevocablemente un derecho, sin transferir a un tercero en especial este
derecho o facultad que le pertenece o debe pertenecerle en el futuro o impide que ese derecho
nazca”®"’; mientras que para Alessandri y Somarriva es una declaracién unilateral de un derecho
subjetivo por la cual su titular se despoja de éste, sin traspasarlo a otro sujeto, de manera que

constituye la causa de extincion de un derecho subjetivo por la sola voluntad de su titular®”.

tales trabajadores, incurre en un incumplimiento de la obligacién contraida, configurdndose un caso de despido
injustificado, por lo que resulta obligado a pagar las indemnizaciones legales.

§75 En este sentido, Alessandri plantea que el Cédigo Civil chileno se aparté de su modelo francés, el cual
reglamentd solamente la promesa de compraventa, mientras que el codigo chileno tratd la promesa de contrato
en general. Alessandri Rodriguez, Arturo, De la Compraventa y de la Promesa de Venta, 2 vols., Soc. Imprenta
Litografica Barcelona, Santiago, 1918, t. II, cfr. p. 1.184. En el mismo sentido Meza, Manual de Derecho Civil.
De las Fuentes de las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 34; Abeliuk Manasevich, René, Contrato de Promesa, de
Opcidn y otros Acuerdos Previos, Thomson Reuters, Santiago, 3% ed., 2012, cfr. p. 31; Vodanovic Haklicka,
Antonio. Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte Especial: De los Contratos Principales
en Parliéular, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 379; Ruz Lartiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos
¥ Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 80; Troncoso Larronde; Alvarez Cid, op. cit., pp. 67 — 68.

576 Grayot — Dirx, Stéphanie, « Réflexion (Processuelles) sur la Renonciation », en Mélanges Oferts au
Professeur Pascale Bloch, Editions Bruylant, Bruxelles, 2016, cfr. p. 263 (traduccion libre). ;

577 Martinez Bustos, German, Ensayo de una Teoria General sobre la Renuncia de los Derechos, Memoria de
Prueba para optar al grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de

Chile, Santiago, Talleres Graficos Samaniego, 1940, cfr. p. 70. ) ;
57 Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes

Preliminar y General, op. et ed. cits., t. I, cfr. p. 344.
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3.2.2 Requisitos.

La reglamentacion de la renuncia en el Cédigo Civil chileno es bastante escueta y no se
encuentra organizada de manera orgénica. De esta manera, encontramos que en el articulo 12 de dicho
cuerpo legal se enuncia que pueden renunciarse los derechos que miren al interés individual del
renunciante, de lo que se desprende que no cabe la renuncia cuando en ésta aparece comprometido el
interés de un tercero; y la renuncia no debe estar prohibida por la ley®”.

Sin perjuicio de lo anterior, a lo largo del Cédigo Civil es posible encontrar diversas
disposiciones en que el legislador permite expresamente renunciar a ciertos derechos®™?, lo que no
deja de llamar la atencion, pues cabe preguntarse si ello tiene alguna justificacion, o bastaba con la
reglamentacion dada en el articulo 12 del mismo cuerpo legal.

Hernan Corral interpreta este articulo 12, en el sentido que contiene una regla general: los
derechos establecidos por la ley se pueden renunciar, de manera que la irrenunciabilidad constituye
una situacién de excepcion que solo se da en los dos casos a que alude la misma disposicién: no
pueden renunciarse los derechos que no miran al interés individual del renunciante, esto es, derechos
en que hay un interés colectivo®™, o esta comprometido el interés de un tercero o de la sociedad en
general®?; asi como tampoco pueden renunciarse los derechos cuya renuncia prohibe la ley*®.

Sin embargo, a partir de los demas casos en los que el Codigo Civil hace referencia a la
renuncia de un derecho y que se examinaran a continuacion, estimamos que los requisitos a que alude
el articulo 12 del mismo cuerpo legal, deben conjugarse de una manera distinta: para saber si procede
o no la renuncia de un derecho, debemos fijarnos en primer lugar si dicha renuncia est4 prohibida o
permitida, ya que, en diferentes disposiciones, el legislador se ha pronunciado directamente respecto
del tema, en algunos casos para permitir la renuncia y en otros para prohibirla. En consecuencia, solo
en los casos en que el legislador ha guardado silencio, cabe aplicar el otro criterio que establece la
misma disposicion y, si se trata de un caso en el que el legislador no ha dicho nada, es decir, no se ha
pronunciado respecto de si la renuncia estd permitida o prohibida, debemos examinar si dicha en
dicha renuncia estd comprometido o no solamente el interés del renunciante; si la respuesta es
afirmativa, esto es, si solo esta comprometido el interés individual del renunciante, el silencio del
legislador debe llevarmnos a la conclusiéon que la renuncia estd permitida; por el contrario, si al
examinar el caso de que se trata se advierte que en la renuncia no esta comprometido solamente el
interés del renunciante, sino que también aparece comprometido el interés de un tercero o de la
sociedad en general, entonces, tal renuncia estara prohibida.

3.23 Disposiciones del Codigo Civil que hacen referencia a la renuncia.

Cobra interés examinar las disposiciones del Cédigo Civil chileno que hacen referencia a la
renuncia, pues, como se vera, tales disposiciones permiten, por una parte, demostrar que se trata de
un tipo de liberalidad distinta del contrato de donacién y, por otra, comprobar que son perfectamente
compatibles con la interpretaciéon que se propone.

67 Cabe tener presente que, en cuanto a la causa, se ha sostenido que la renuncia, en cuanto acto juridico, es
abstracto, pues vale por si misma, prescindiendo de los fines o moviles del autor de Ia renuncia. Ibidem.

680 fdem, cfr. p. 345.

¢! Ibidem.

%82 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 105.

%83 Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. I, cfr. p. 345. En el mismo sentido, Corral Talciani, Curso de Derecho
Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 105; Martinez, op. cit., cfr. p. 124.

114



3.2.3.1 Articulo 12 del Cédigo Civil.

Esta disposicion sefiala que “Podrdn renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con
tal que sdlo miren.al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia”.

Alessandri y Somarriva explican que esta disposicién debe interpretarse en el sentido que la
renuncia comprende a todos los derechos que directa o indirectamente encuentran su origen en la ley,
por lo que también seria aplicable a los derechos que nacen de la voluntad de los particulares;
asimismo, se aplicaria tanto a los derechos actuales como a los derechos futuros®.

Hernan Corral explica que la renuncia de un derecho es una manifestacion de la autonomia
privada®™’ y, por lo mismo, dado que este principio no es absoluto, tampoco lo es la posibilidad de
renunciar a ciertos derechos; de ahi que, en su concepto, dicha facultad admite dos excepciones: si el
derecho no mira al interés individual del renunciante, sino que mira también al interés de un tercero
o al de toda la sociedad, y si la ley prohibe la renuncia®®. En este sentido, cabe tener presente que
existen casos especificos en los que el legislador ha prohibido la renuncia de ciertos derechos, no
obstante mirar al solo interés individual del renunciante, como ocurre en el articulo 153 del Cédigo
Civil chileno, que prohibe a la mujer renunciar, en las capitulaciones matrimoniales, a la facultad de
pedir la separacion de bienes®’.

En nuestro concepto, la interpretacion que debe darse al articulo 12 del Cédigo Civil es la
que ya hemos enunciado en el acapite precedente. En consecuencia, los casos que se mencionan a
continuacion se refieren al primer criterio que contempla esta disposicion para saber si la renuncia
estd permitida o prohibida, esto es, la decision expresa del legislador; de manera que el segundo
criterio, esto es, si la renuncia mira exclusivamente o no al interés individual del renunciante, solo se
aplicara en los casos en que el legislador no se haya pronunciado expresamente.

3.2.3.2 Articulo 150 del Cédigo Civil.

Esta disposicion consagra el denominado patrimonio reservado de la mujer casada bajo
régimen de sociedad conyugal, y su inciso 7° establece que “Disuelta la sociedad conyugal, los bienes
a que este articulo se refiere entrardn en la particion de los gananciales; a menos que la mujer o sus
herederos renunciaren a estos tltimos, en cuyo caso el marido no responderd por las obligaciones
contraidas por la mujer en su administracion separada’.

En consecuencia, de acuerdo con esta disposicion, la mujer o sus herederos pueden renunciar
alos gananciales, con lo cual conservan este patrimonio reservado, ya que los bienes que lo integran
no se colacionaran con los gananciales®®, es decir, la mujer o sus herederos pasan a ser duefios
definitivos de estos bienes® y el marido no respondera de las deudas contraidas por la mujer en

684 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga, Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. I, cfr. p. 343. ' . '

65 Conforme se examind, no compartimos este razonamiento. Sin duda la renuncia precisa de la voluntad del
renunciante, toda vez que la renuncia es un acto juridico, pero, €n nuestro concepto, ello es insuficiente para
que pueda considerarse que es una manifestacion de la autonomia privada, debido a que el titular del derecho
que renuncia no decide el destino de ese derecho, sino que se limita a eliminarlo de su patrimonio. Vid. Supra.
Cap.1I, 2.5.

686 Corral Talciani Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 105.
o Algsiazsllf l;tlagg:f:zdgomarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes

Prelimi et ed. cits., t. I, cfr. p. 345. . S Y
i Aed?éixgigergx’isgés Mondaca Miranda, Alexis, “Régimen Econémico del Matrimonio”, en Del Pico

Rubio, Jorge (Director), Derecho de Familia, Thomson Reuters, Santiago, 2 ed., 2016, pp. 241 — 417, cfr. p.
378.
%7 Lopez Diaz, op. cit., cfr. p. 445.



relacion con el mismo, porque no tendra parte alguna en dichos bienes®”, aunque, excepcionalmente
si respondera cuando el contrato celebrado por la mujer ceda en beneficio de ¢l o de la familia
comun®'; los acreedores de la mujer pueden hacer efectivos sus créditos en el patrimonio reservado,
en los patrimonios especiales de los articulos 166 y 167 del Codigo Civil y en los bienes propios de
la mujer®”. Esta solucion que da la ley ha sido calificada de “justa”, pues el producto del trabajo del
marido y las adquisiciones a titulo oneroso que ¢l hubiese hecho, ademas de los frutos de uno y otras,
ingresan al haber absoluto de la sociedad conyugal®?.

La Corte de Apelaciones de Valdivia, en un fallo de 31 de octubre de 1927, sostuvo que la
renuncia a los gananciales no es donacién, pues no hay transferencia de bienes del donante al
donatario®. Alejandro Guzman, si bien comparte la idea en orden a que no hay donacion, cuestiona
el razonamiento de la Corte. A su juicio no es exacto sostener que no hay donacion porque no hay
transferencia de dominio, toda vez que en la remision gratuita estariamos frente a una donacion en la
que no hay transferencia de bienes; la razon por la que no habria donacién es porque la mujer, cuando
renuncia a los gananciales, no se hace mas pobre por no adquirir gananciales, ni nada gasta de su
patrimonio®”. Por cierto, no compartimos la opinién de Guzman y si la de la Corte de Valdivia; en
efecto, coincidimos con que no hay donacion en la renuncia a los gananciales, toda vez que no hay
desplazamiento patrimonial: nadie se enriquece ni nadie se empobrece como consecuencia de esta
renuncia; por otro lado, el caso de la remision gratuita, como lo sefialamos, en nuestro concepto no
es donacion, pues no se encuadra en la definicion del articulo 1.386 del Codigo Civil; ademas, si el
legislador tuvo que decir expresamente que se sometia a las reglas de la donacién, fue, precisamente,
porque no la consider6 como tal.

3.2.3.3 Articulo 153 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se encuentra ubicada a proposito de la separacion de bienes y sefiala que “La
mujer no podrd renunciar en las capitulaciones matrimoniales la facultad de pedir la separacion de
bienes a que le dan derecho las leyes”.

Este es uno de los casos en los que la ley prohibe la renuncia, en este caso, a pedir la
separacion de bienes. En consecuencia, la facultad de pedir la separacion judicial de bienes seria de
orden publico®®,

Alessandri y Somarriva explican que el fundamento de esta disposicion se encuentra en que
tal renuncia podria ser imprudente, considerando a su esposo y no previendo los hechos que pueden
constituir las causas de la separacion judicial de bienes, de manera que, llegado el momento en que
necesitase demandar la separacion judicial de bienes, no pudiese hacerlo por la renuncia hecha antes
del matrimonio; por otro lado, una renuncia de esta naturaleza daria al marido armas para delinquir,
toda vez que una descuidada o torcida administracién de los bienes de la mujer no la causaria temor
alguno®’.

Por otro lado, se ha sostenido que, pese a que la disposicion se refiere a la renuncia previa
que podria hacer la mujer, se entiende que la prohibicién comprende toda renuncia hecha en cualquier

6% Troncoso Larronde, Hernan, Derecho de Familia, Thomson Reuters, Santiago, 16° ed., 2017, cfr. p. 206.
691 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 210.

692 epin Molina, Cristian, Derecho Familiar Chileno, Thomson Reuters, Santiago, 2017, cfr. p. 223.

%3 Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 231.

694 Repertorio, IV, cfr. pp. 492 —493.

695 Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 74.

6% Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 229.

57 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. I, ¢fr. pp. 345 —346.
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oportunidad®®.

En caso de contravenirse esta disposicién, la estipulacién adoleceria de objeto ilicito y, por
tanto, de nulidad absoluta. Cabe tener presente que solo seria anulable la estipulacion prohibida y no
la capitulacion completa, por lo que se trataria de un caso de nulidad parcial®®.

3.2.3.4 Articulo 195 del Codigo Civil.

Esta disposicion se ubica a propésito de las acciones de filiacién. Su inciso 2° establece que
“El derecho de reclamar la filiacién es imprescriptible e irrenunciable. Sin embargo, sus efectos
patrimoniales quedan sometidos a las reglas generales de prescripcion y renuncia”.

Como puede observarse, este articulo consagra otro caso de irrenunciabilidad, en este caso, a
reclamar la filiacion, ya que se considera que estas acciones son de orden piiblico™ y, por tanto, la
ley prohibe declinarlas anticipadamente™'; de ahi se ha sostenido que, en general, las acciones de
filiacién son indisponibles, quedando fuera del ambito de la autonomia privada’. Sin perjuicio de lo
anterior, los efectos patrimoniales de la filiaciéon determinada si quedan sujetos a las reglas generales
en materia de renuncia.

Con todo, se ha advertido que, una vez interpuesta la accion, si es posible que opere el
desistimiento como forma de poner término al juicio, operando el efecto de la cosa juzgada. Lo

anterior se explica por cuanto irrenunciabilidad y desistimiento son figuras juridicas diferentes™>.

3.2.3.5 Articulo 334 del Cédigo Civil.

Esta disposicion, ubicada a proposito del derecho de alimentos, sefiala que “El derecho de
pedir alimentos no puede transmitirse por causa de muerte, ni venderse o cederse de modo alguno,
ni renunciarse”.

Tal como ocurre en los casos anteriores, establece una prohibicién de renunciar al referido
derecho. El fundamento de esta prohibicién a la renuncia se encontraria en que, en materia de
alimentos, esta comprometido el interés general de la sociedad. En efecto, por una parte ella tiene
interés en la conservacion de la vida de sus miembros™* y, por otra, de aceptarse la renuncia, ello
implicaria liberar a las personas que estan obligadas a proporcionarle alimentos en virtud de la ley y
por lo mismo, desplazar tal obligacion a otras entidades, sean publicas o privadas, que se encuentren
encargadas de socorrer a los desvalidos, careciendo el alimentario de ese derecho, pues tal actitud
equivaldria a mermar la ayuda que dichas entidades dan a las personas que no carecen de familiares
a quien poder reclamarla’.

Con todo, conforme se vera de inmediato, el caracter irrenunciable solo se predica de los
alimentos futuros, mas no de las pensiones alimenticias atrasadas.

%8 Lepin Molina, op. cit., cfr. p. 254.

%% Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 155. '

790 Rodriguez Pinto, Maria Sara, Manual de Derecho de Familia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2017,
cfr. p. 269.

701 [ épez Diaz, op. cit., cfr. p. 510.

792 Green Bobadilla, Nel, Filiacion. Derechos Humanos Fundamentales y Problemas de su Actual Normativa,
Santiago, Librotecnia, 2014, cfr. p. 159.

793 Lépez Diaz, op. cit., cfr. p. 510. . e ' B
7%4 De ahi que se haya sostenido que, de no existir esta disposicion, debiéramos llegar a la misma conclusion,
pues renunciar anticipadamente a los alimentos seria equivalente a renunciar a la vida. Lepin Molina, op. cit.,
cfr. p. 371.

795 Vodanovic Haklicka, Derecho de Alimentos, op. cit., cfr. p. 188,
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3.2.3.6 Articulo 336 del Cédigo Civil.

Esta disposicion constituye una excepcion al articulo 334 del Cédigo Civil ya citado, al decir
que “No obstante lo dispuesto en los dos articulos precedentes, las pensiones alimenticias atrasadas
podran renunciarse o compensarse; y el derecho de demandarlas transmitirse por causa de muerte,
venderse y cederse; sin perjuicio de la prescripcion que competa al deudor”.

Esto quiere decir que, si bien el derecho de alimentos es irrenunciable, las pensiones
alimenticias ya devengadas y no pagadas si pueden renunciarse; la razon de ello se encuentra en que
los alimentos tienen por finalidad asegurar la subsistencia, mientras que las pensiones atrasadas no
tienen tal objeto, ya que la persona ha podido subsistir sin ellas, de manera que han pasado a ser una
obligacién como cualquiera otra’; en consecuencia, si los alimentos no fueron pagados y el
alimentario ha subsistido, el legislador no ve inconvenientes para que el los alimentos pasados sean
susceptibles de renuncia’”’.

Sin perjuicio de lo sefialado, Vodanovic advierte que si, durante el tiempo que media entre el
momento en que la obligacion se hace exigible y la oportunidad en que paga el alimentante, el
alimentario se ha constituido como deudor de un tercero para poder subsistir durante dicho lapso, y
aquél quisiese renunciar a las pensiones, el referido tercero podria impedir tal renuncia y subrogarse

en los derechos del alimentario, con el propésito de cobrar por si misma el pago de sus créditos™®.

3.2.3.7 Articulo 628 del Cddigo Civil.

Esta disposicion se ubica a proposito del modo de adquirir ocupacion y se relaciona con el
articulo anterior. En efecto, el articulo 627 CC parte de la base que cualquiera persona puede pedir
permiso al duefio de un predio o de un edificio para cavar en €l y sacar dinero o alhajas que le
pertenezcan y que estén escondidos en el mismo. Si sefiala el paraje donde esta escondido el dinero o
alhajas y diere seguridad de que probara su dominio y de que abonara todo perjuicio al duefio del
predio o edificio, éste no podra negar su autorizacion ni Oponerse.

El articulo 628 CC plantea que si el tercero que ha solicitado el permiso para cavar y sacar
dinero o alhajas del predio o edificio no logra probar su dominio sobre tales bienes, serdn
considerados como bienes perdidos o tesoros encontrados en terreno ajeno, segun los antecedentes y
sefiales; y el inciso 2° de esta disposicion establece que, “en este segundo caso, deducidos los costos,
se dividird el tesoro por partes iguales entre el denunciador y el duefio del suelo; pero no podrd éste
pedir indemnizacion de perjuicios, a menos de renunciar su porcion”; es decir, si se considera como
tesoro encontrado en terreno ajeno, se dividira dicho tesoro en partes iguales entre el denunciador y
el duefio del predio o edificio, sin que este ultimo pueda demandar indemnizacién de perjuicios, a
menos que renuncie a su porcién, pues, en tal caso, si podrd reclamar la indemnizacién
correspondiente.

Alessandri et al. agregan que, si de los antecedentes y sefiales se desprende que se trata de
especies al parecer perdidas, se aplicaran las reglas de tales especies’”, contempladas en los articulos
629 y ss. de nuestro Codigo Civil.

7% Abeliuk Manasevich, René, La Filiacion y sus Efectos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, t. I, cfr.
p. 400.

" Troncoso Larronde, Derecho de Familia, op. cit., cfr. p. 353.

7% Vodanovic Haklicka, Derecho de Alimentos, op. cit., cfr. p. 202,

7% Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op.,

vol. et ed. cits., cfr, p. 158.
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3.2.3.8 Articulo 763 del Cédigo Civil.

_ Esta dlsposicic'n: S¢ encuentra ubicada a proposito de las formas de extinguir la propiedad
ﬁduma.na..],El nu'meral.4. de este articulo sefiala “Por la renuncia del fideicomisario antes del dia de
la restitucion; sin perjuicio de los derechos de los substitutos .

Daplel Penalll!lo nos advierte que para que el fideicomisario pueda renunciar al fideicomiso,
es necesarlo que previamente lo haya aceptado, toda vez que es perfectamente posible que dicho
fideicomisario ignore su calidad de tal (ya que, incluso, puede ser nombrado fideicomisario la persona
que se espera que exista), y, dado que nadie puede adquirir derechos sin su voluntad, mientras no
acepte, no necesita renunciar’'°.

Alessandri et al. explican que tal renuncia mira al interés individual del fideicomisario, por

lo que se cumple con el requisito establecido en el articulo 12 de nuestro Caodigo Civil; con todo, tal

renuncia no afecta a los substitutos”'!.

_ derigo Barcia.agrega que, en la practica, se debe cancelar la inscripcién en la que consta la
constltu7<l:30n de la propiedad fiduciaria, de manera que la renuncia debe proceder de una escritura

publica””.
3.2.3.9 Articulo 806 del Codigo Civil.

Esta disposicion se refiere a las causales de extincién del derecho de usufructo y su inciso
final contempla la renuncia del usufructuario. En virtud de lo dispuesto en el articulo 812 de nuestro
Cddigo Civil, lo mismo resulta aplicable a los derechos de uso y habitacion.

Esta renuncia también cumpliria con los requisitos establecidos en el articulo 12 del mismo
cuerpo legal”>.

3.2.3.10 Articulo 885 del Codigo Civil.

Esta disposicién menciona las causales de extincién de las servidumbres activas y su numeral
4° se refiere a la renuncia del duefio del predio dominante, esto es, un acto juridico unilateral en virtud
del cual “el duefio del predio dominante manifiesta su voluntad de desprenderse del derecho real de
servidumbre; pudiendo ser expresa o tacita, pero — en este ultimo caso — los hechos a partir de los
cuales se deduce la intencién de renunciar deber ser inequivocos; con todo, si la servidumbre estaba
inscrita, la renuncia requiere de escritura pitblica inscrita”“, por lo que solo se admitiria una renuncia
expresa. Lo anterior resulta légico, ya que esta renuncia mira al interés individual del renunciante y,
por lo tanto, tiene su fundamento en el articulo 12 del mismo cuerpo legal™.

Alessandri et al. agregan que la renuncia puede ser expresa o tacita, pero, en caso de duda,

A . 716
debe entenderse que no hay renuncia, pues €sta no se presume .

710 Pefiailillo Arévalo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cfr. p. 1.121.
" Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, 7ratado de los Derechos Reales, op.,

vol. et ed. cits., cfr. p. 123. . :
12 Barcia Lehmann, Lecciones de Derecho Civil Chileno. De los Bienes, op. cit., cfr. p. 168.
713 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op.,

vol. et ed. cits., cfr. p. 163. . : 5
714 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, Op. cit., cfr. p. 529.

715 Pefiailillo Aré Bienes, op. cit., cfr. p. 1.321.
g Algséancci)riAI;Z‘:lfi:ui;S S(;fnarn'vg Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op.,

vol. et ed. cits., cfr. p. 137.
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3.2.3.11 Articulo 1.487 del Codigo Civil.

Esta disposicion se encuentra ubicada a propésito de las obligaciones condicionales y sefiala
que “Cumplida la condicion resolutoria, deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal
condicion, a menos que ésta haya sido puesta a favor del acreedor exclusivamente, en cuyo caso
podra éste, si quiere, renunciarla; pero serd obligado a declarar su determinacion, si el deudor lo
exigiere” .

Esta disposicion ha servido para sostener que la resolucién opera, en nuestro pais, con efecto
retroactivo, esto es que, por regla general — producida la resolucién — las partes tienen derecho a ser
restituidas al mismo estado en que se encontrarian si no hubiesen celebrado dicho acto o contrato”7;
en otras palabras, se considera que el acto o contrato no ha existido jamas, lo que justifica que las
cosas deban ser restituidas a sus duefios, como si éstos jamas hubiesen perdido la calidad de tales; es
decir, se extinguen los efectos del acto juridico, esto es, se pierden los derechos adquiridos en virtud
de dicho acto o contrato’'*, procediéndose como si nunca hubiese existido el estado de pendencia’®.

Ahora bien, si el cumplimiento de la condicion resolutoria solo beneficia al acreedor, éste
podra renunciarla, esto es, renunciar a exigir el crédito que se le debia condicionalmente, lo cual
resulta evidente, pues solo a él aprovechaba la restitucion, de manera que el derecho a pedirla miraba
a su interés particular, razon por la cual se justifica la posibilidad de renunciarlo, de conformidad con
la regla establecida en el articulo 12 del Cddigo Civil™. En tal caso, como puede generarse
incertidumbre respecto a si habra de producirse o no la restitucion, el acreedor podra ser obligado a
declarar si renuncia o no, si el deudor asi lo exige.

3.2.3.12 Articulo 1.497 del Cédigo Civil.

Esta disposicién se encuentra ubicada a propoésito de las obligaciones a plazo. Su inciso 1°
establece que “El deudor puede renunciar el plazo, a menos que el testador haya dispuesto o las
partes estipulado lo contrario, o que la anticipacion del pago acarree al acreedor un perjuicio que
por medio del plazo se propuso manifiestamente evitar”.

Este articulo dispone, como regla general, que el deudor puede renunciar al plazo, esto es,
puede pagar anticipadamente a su acreedor, pues tal renuncia cumple con los requisitos sefialados en
el articulo 12 del mismo codigo, esto es, que mira al interés individual del deudor que renuncia y la
misma no esta prohibida por la ley; en efecto, se entiende que — dado que el plazo constituye un
obstaculo para la exigibilidad de la obligaciéon — es un beneficio para el deudor y por eso puede
renunciarlo”'. Con todo, tal renuncia se encuentra limitada en los casos en que el testador o las partes
hayan establecido lo contrario, prevaleciendo, entonces, la autonomia privada, o si tal renuncia puede
perjudicar al acreedor, lo que ocurrira cuando el plazo haya sido establecido en beneficio de ambas
partes”2, pues, en este tltimo caso, no estd mirando al interés individual del deudor renunciante; sin
perjuicio de lo cual, ambas partes, actuando de comun acuerdo, puedan establecer que, en tal caso, el

717 Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 47.

718 Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit., cfr. pp. 215 —216.

719 Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones, op., vol. et ed. cits., cfr. p.627.

720 Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 48.

72 Pefiailillo Arévalo, Daniel, Obligaciones. Teoria General y Clasificaciones. La Resolucién por
Incumplimiento, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, cfr. p. 484,

72 Court Murasso, Eduardo; Wegner Astudillo, Veronika, Derecho de las Obligaciones. Las Obligaciones en
General y sus Clases. Legislacion, Doctrina y Jurisprudencia, Thomson Reuters, Santiago, 2013, cfr. p. 234.
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deudor pueda pagar anticipadamente,

Aunque el articulo 1.497 del Cédigo Civil no lo dice expresamente, por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 12 del mismo cuerpo legal, debe entenderse que, si el plazo ha sido estipulado
en beneficio exclusivo del acreedor, como ocurre en el contrato de depésito, nada obsta a que dicho
acreedor, por ejemplo, el depositante, pueda renunciar al plazo™:.

3.2.3.13 Articulo 1.516 del Codigo Civil.

Esta disposicion se ubica a propésito de las obligaciones solidarias y establece que “El
acreedor puede renunciar expresa o tdacitamente la solidaridad respecto de uno de los deudores
solidarios o respecto de todos”. Es decir, este articulo establece la renuncia como una de las formas
de poner término a la solidaridad, toda vez que la renuncia a la solidaridad “es consentir en la division
de la deuda™”’, de manera que la obligacién se transforma en simplemente conjunta, lo que seria
acorde a lo dispuesto en el articulo 12 del mismo cédigo, ya que la solidaridad es un beneficio que
mira al interés individual del acreedor que renuncia’®; con todo, en rigor ello dependera de la
extension de la renuncia, pues la obligacion solo se transformard en simplemente conjunta si la
renuncia a la solidaridad es total, pero si es parcial, el acreedor solo se desprende de su derecho a
cobrar el total de la deuda a uno o a algunos codeudores, subsistiendo la obligacion como solidaria
respecto de los demas’’. A mayor abundamiento, si el acreedor puede renunciar al crédito, con mayor
razén podra renunciar a la solidaridad, pues, quien puede lo mas puede lo menos™. Cabe tener
presente que se puede renunciar a la solidaridad cualquiera que sea su fuente, incluso la solidaridad
legal, toda vez que el legislador no ha distinguido, por lo que no corresponde al intérprete distinguir’’.

Esta disposicion sefiala, ademas, que la renuncia puede ser expresa o tacita. Sera expresa
cuando se haga en términos formales, explicitos y directos, aunque sin que sea necesario el empleo
de formulas sacramentales: lo unico que basta es que aparezca la intencion del acreedor de dividir la
deuda. En cambio, la renuncia tacita corresponde a una conducta del deudor a partir de la cual se
puede deducir inequivocamente su intencién de renunciar a los derechos que le confiere la solidaridad
y se encuentra reglamentada en el inciso segundo de esta disposicién™’.

Su inciso segundo agrega que “La renuncia tdcitamente en favor de uno de ellos, cuando le
ha exigido o reconocido el pago de su parte o cuota de la deuda, expresdndolo asit en la demanda o
en la carta de pago, sin la reserva especial de la solidaridad, o sin la reserva general de sus
derechos”. En esta parte, la disposicion esta reglamentando la forma como se renuncia parcial y
tacitamente la solidaridad por parte del acreedor, de manera que el acreedor no podra cobrar el total
de la deuda a cuyo favor renunci6 a la solidaridad™'. Ello ocurre en dos casos: el primero, cuando ha

73 Alessandri R., Arturo; Somarriva U., Manuel, Vodanovic H., Antonio, Tratado de las Obligaciones.
Volumen de las Obligaciones en General y sus Diversas Clases, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 3*
ed., T.I, 2016, cfr. p. 306.

724 Alessandri Rodriguez, Teoria de las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 231.

725 Alessandri Rodriguez, Teoria de las Obligaciones, op. cit., p. 290. En un sentido similar, Ramos Pazos la
define sefialando que es “el acto en cuya virtud el acreedor prescinde de su derecho a cobrar el total de la
obligacion sea respecto de todos los deudores (renuncia absoluta), sea respecto de alguno o algunos de los
deudores (renuncia relativa)”. Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. cit., p. 104.

726 Alessandri Rodriguez, Teoria de las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 290.

727 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de las Obligaciones, op., vol.
et ed. cits., cfr. p. 144.

728 Pefiailillo Arévalo, Obligaciones, op. cit., cfr. p. 301.

729 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. Cit., cft. p. 106.

73 Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit,, cfr. p. 143.

! Alessandri Rodriguez, Teoria de las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 291.
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exigido su parte o cuota de la deuda a uno de los codeudores, expresandolo asi en la demanda y sin
reserva especial de solidaridad o sin reserva general de sus derechos; el segundo, cuando ha
reconocido su parte o cuota de la deuda a uno de los codeudores, expresandolo asi en la carta de pago,
sin hacer reserva especial de solidaridad ni reserva general de sus derechos. Cabe tener presente que
esta disposicion describe de manera especifica los actos que constituyen renuncia tacita, de manera
que el juez no puede deducirla de otros hechos™?.

Su inciso tercero sefiala que “Pero esta renuncia expresa o tdcita no extingue la accién
solidaria del acreedor contra los otros deudores, por toda la parte del crédito que no haya sido
cubierta por el deudor a cuyo beneficio se renuncio la solidaridad” . Esto es que, en caso de renuncia
a la solidaridad hecha a uno de los codeudores, no se extingue la accién solidaria contra los otros
deudores en la parte insoluta, de manera que, si el deudor liberado no paga ninguna parte de la deuda,
los demas codeudores deberan pagar la totalidad de la misma, aunque sin perjuicio de sus relaciones
internas en la denominada contribucion a la deuda™:?.

Finalmente, su inciso cuarto establece que “Se renuncia la solidaridad respecto de todos los
deudores solidarios, cuando el acreedor consiente en la division de la deuda”. En esta parte, la
disposicion esta reglamentando la renuncia total de la solidaridad, lo que ocurrira cuando el deudor
consiente en la division de la deuda, por lo que obligacion pasa a ser simplemente conjunta.

Como consecuencia de lo expuesto en estos ultimos incisos, se entiende que la renuncia total
siempre es expresa y supone un acto posterior en el que aparezca la voluntad del acreedor de dividir
la deuda; mientras que la renuncia tacita es parcial, ya que solo beneficia al deudor a quien se le exige
o reconoce el pago de su cuota, y si el acreedor formula reserva, incluso podria cobrar mas tarde el
saldo a ese mismo deudor”™*.

3.2.3.14 Articulo 1.517 del Codigo Civil.

Esta disposicion también estd ubicada a proposito de las obligaciones solidarias y dispone
que “La renuncia expresa o tacita de la solidaridad de una pension periddica se limita a los pagos
devengados, y sélo se extiende a los futuros cuando el acreedor lo expresa”.

En este caso, la renuncia de la solidaridad se refiere al caso de una pensién periddica y
establece que la renuncia a la solidaridad solo comprende los pagos devengados, esto es, las pensiones
respecto de las cuales ha nacido el derecho para exigir su pago””; los futuros en principio no quedan
comprendidos y, por tanto, subsiste como obligacién solidaria, a menos que el acreedor establezca
expresamente que la renuncia a la solidaridad comprende las cuotas futuras. El fundamento de esta
solucién se encuentra en que las renuncias no se presumen, ya que son de derecho estricto, de manera
que no hay renuncia futura tacita”®.

3.2.3.15 Articulo 1.719 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se encuentra ubicada a propésito de las convenciones matrimoniales y su
inciso primero prescribe “La mujer, no obstante la sociedad conyugal, podrd renunciar su derecho
a los gananciales que resulten de la administracion del marido, con tal que haga esta renuncia antes
del matrimonio o después de la disolucion de la sociedad” .

732 Pefiailillo Arévalo, Obligaciones, op. Cit., cfr. pp. 301 —302.

733 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 105.

734 Pefiailillo Arévalo, Obligaciones, op. cit., cfr. p. 302.

735 Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit., cfr. p. 144.
736 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 106.
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Esta disposicion establece que la mujer puede renunciar a los gananciales, sefialando como
posibles oportunidades para ello antes del matrimonio o después de la disolucién de la sociedad
conyugal; en este ultimo caso, el articulo 1.782 del Codigo Civil establece como limite para que la
mujer o sus herederos puedan renunciar a los gananciales, hasta antes que ingrese al patrimonio de
cualquiera de ellos un bien a titulo de gananciales. Como consecuencia de lo sefialado, la ley no
permite que la mujer pueda renunciar durante la vigencia de la sociedad conyugal™’.

3.2.3.16 Articulo 1.721 del Codigo Civil.

Este articulo también se ubica a propésito de las convenciones matrimoniales. Su inciso
primero dispone que “El menor hdbil para contraer matrimonio podra hacer en las capitulaciones
matrimoniales, con aprobacion de la persona o personas cuyo consentimiento le haya sido necesario
para el matrimonio, todas las estipulaciones de que seria capaz si fuese mayor; menos las que tengan
por objeto renunciar los gananciales, o enajenar bienes raices, o gravarlos con hipotecas o censos
o servidumbres. Para las estipulaciones de estas clases serds siempre necesario que la justicia
autorice al menor”.

Las personas mayores de dieciséis afios y menores de dieciocho requieren para la celebracion
de una capitulaciéon prematrimonial, por regla general, la aprobacién de quien esta llamado por la ley
a prestar el asenso, que no siempre coincide con su representante legal; sin embargo, esta regla
presenta una excepcion cuando se trata, entre otros, de renunciar a los gananciales, pues, en tal caso,
se necesita de autorizacién judicial™®. Se ha criticado el empleo de la expresién “aprobacién”, ya que
ésta opera con posterioridad al acto, de manera que debe entenderse que se necesita de la autorizacion

de las personas que sefiala esta disposicién”®,

3.2.3.17 Articulo 1.753 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se encuentra situada a proposito de la sociedad conyugal. Su inciso primero
expresa que “Aunque la mujer en las capitulaciones matrimoniales renuncie los gananciales, no por
eso tendra la facultad de percibir los frutos de sus bienes propios, los cuales se entienden concedidos
al marido para soportar las cargas del matrimonio, pero con la obligacion de conservar y restituir
dichos bienes, segun después se dira”.

3.2.3.18 Articulo 1.767 del Codigo Civil.

Este articulo se encuentra ubicado a propdsito de la disolucion y liquidacion de la sociedad
conyugal, y establece que “La mujer que no haya renunciado los gananciales antes del matrimonio
o después de disolverse la sociedad, se entenderd que los acepta con beneficio de inventario”.

Se ha entendido que esta referencia al beneficio de inventario debe entenderse hecha al
beneficio de emolumento, consagrado en el articulo 1.777 del Codigo Civil™.

A juicio de Lepin, esta disposicién contempla una aceptacion presunta de los gananciales™.

i Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 169.

73® Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 153. 4 .

7 Barcia Lehmann, Rodrigo, Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia. Thomson Reuters,
Santiago, 2011, cfr. p. 123.

7% Rodriguez Pinto, op. cit., p. 445.

! Lepin Molina, op. cit., cfr. pp. 226 —227.
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3.2.3.19 Articulo 1.781 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se refiere a la renuncia de los gananciales en un régimen de sociedad
conyugal.

El articulo 1.781 sefiala que “Disuelta la sociedad conyugal, la mujer mayor o sus herederos
mayores tendran la facultad de renunciar los gananciales a que tuvieren derecho. No se permite esta
renuncia a la mujer menor, ni a sus herederos, sino con aprobacion judicial”.

Rodriguez entiende que, en este caso, debera concurrir la voluntad del representante legal del
menor de edad y el decreto judicial correspondiente™?2.

Conforme explica Lépez, no se trata de una donacién o una liberalidad que implique el
traspaso de bienes o derecho de la mujer o sus herederos al marido, sino que del ejercicio de una
opcién o decision unilateralmente adoptada por la mujer o sus herederos, en orden a recibir o no su

mitad de gananciales™?.

3.2.3.20 Articulo 1.782 del Codigo Civil.

Por su parte, el articulo 1.782 sostiene, en su inciso primero, que “Podra la mujer renunciar
mientras no haya entrado en su poder ninguna parte del haber social a titulo de gananciales”; esto
se explica por cuanto si se reciben bienes a titulo de gananciales, ello implica la aceptacion de los
gananciales’, extinguiéndose, por tanto, el derecho a renunciar los gananciales’. Se trataria de una
aceptacion tacita de los gananciales™® - 77,

Su inciso segundo agrega que “Hecha una vez la renuncia no podra rescindirse, a menos de
probarse que la mujer o sus herederos han sido inducidos a renunciar por engafio o por un
Jjustificable error acerca del verdadero estado de los negocios sociales”; a partir de esto, se ha
entendido que la renuncia es irrevocable™®. El fundamento de esta irrevocabilidad se encontraria en
que, en cierta medida, estin comprometidos los derechos de terceros que hayan contratado con la

mujer o con el marido™.

3.2.3.21. Articulo 1.783 del Cédigo Civil.

Se refiere a uno de los efectos de la renuncia a los gananciales, estableciendo que
“Renunciando la mujer o sus herederos, los derechos de la sociedad y del marido se confunden e
identifican, aun respecto de ella”.

Cabe tener presente que la renuncia a los gananciales opera con efecto retroactivo, de manera
que el marido se reputa como tunico duefio de los bienes sociales desde la disolucién de la sociedad
conyugal, por lo que todos los frutos que produzcan los bienes sociales durante la etapa de la

742 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 170.
743 Lépez Diaz, op. cit., cfr. p. 437.

744 Ramos Pazos, Derecho de Familia, op. vol. et ed.cits., cfr. p. 295.
745 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 170.

746 Troncoso Larronde, Derecho de Familia, op. cit., cfr. p. 189. e .
747 Cabe advertir que no todos los autores reconocen la existencia de una renuncia técita a los gananciales, ya

que algunos, como Pablo Rodriguez, sostienen que la renuncia debe ser expresa, ya que ella nunca se presumiria,
toda vez que — tratandose de un acto abdicativo — precisa de la concurrencia de la voluntad del renunciante, la
cual, en caso de discusion, deberd acreditarse de conformidad con las reglas generales. Rodriguez Grez,
Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 170. ) : : . . .

748 Court Murasso, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio — Regimenes Matrimoniales — Uniones de
Hecho, op. cit., cfr. p. 192. .

749 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 171.
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indivisi.én tampién le perteneceran. De igual forma, si el marido hubiese enajenado, gravado,
prometido enajenar o gravar, arrendar por largo plazo, o constituido cauciones para garantizar
ob!igacione_s de terceros sin la autorizacién de su mujer, todos estos actos se sanean sin necesidad de
la intervencién de la mujer”’, pues se entiende que tales bienes siempre pertenecieron al marido”" |

Si la mujer o sus herederos renuncian a los gananciales, no se formara una comunidad entre
marido y mujer, o entre los ex conyuges, o entre uno de los ex conyuges y los herederos del otro, o
entre los herederos de ambos ex conyuges”?.

Quintana sostiene que, en este caso, no procedera la liquidacién de la sociedad conyugal, ya
que el haber social pertenecera exclusivamente al marido”?; ademas, la mujer no tendré derecho a
parte alguna del haber social y no respondera de parte alguna de las deudas sociales”*.

3.2.3.22 Articulo 1.784 del Codigo Civil.

Se refiere a otro efecto de la renuncia a los gananciales, agregando que “La mujer que
renuncia conserva sus derechos y obligaciones a las recompensas e indemnizaciones arriba
expresadas”.

Pablo Rodriguez sefiala que esta disposicion seria equitativa, pues, de contrario, habria un
enriquecimiento injustificado a favor del marido™”, y agrega que, para estos efectos, se aplican las

mismas reglas que rigen el funcionamiento de la sociedad conyugal, como si ella existiera’”®.

3.2.3.23 Articulo 1.785 del Codigo Civil.

Se refiere a la renuncia a los gananciales que hacen los herederos de la mujer, estableciendo
que “Si solo una parte de los herederos de la mujer renuncia, las porciones de los que renuncian
acrecen a la porcion del marido”.

En consecuencia, si hay varios herederos, la renuncia a los gananciales es divisible™”. En este
sentido, Pablo Rodriguez precisa que, a falta de una regla especial, procede aplicar las reglas
generales, de manera que una parte de los bienes del patrimonio reservado se incorporara a la sociedad
conyugal — razon por la que acrecen a la porcion del marido — y otra parte quedara para los herederos
que hayan renunciado a los gananciales, y lo mismo ocurrira respecto del pasivo, debiendo el
liquidador de la sociedad conyugal precisar la situacion que corresponde a cada heredero en cuanto a

: -
los bienes y deudas que recaen sobre la mujer™".

3.2.3.24 Articulo 1.792 — 20 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se ubica a proposito de la determinacion del crédito de participacion en los
gananciales y sefiala, en su inciso 2°, que “Se prohibe cualquier convencién o contrato respecto de

750 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 171.

75! Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Derecho de las Personas en la Familia, op. cit., cfr. p. 311.
72 Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 214.

753 Idem, cfr. p. 215.

754 Ramos Pazos, Derecho de Familia, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 298.

735 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 211.

76 fdem, cfr. p. 171. ) _

57 Court Murasso, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio — Regimenes Matrimoniales — Uniones de
Hecho, op. cit., cfr. p. 192. _

758 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 211,
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ese eventual crédito, asi como su renuncia, antes del término del régimen de participacion en los
gananciales”.

Durante la subsistencia del régimen no existe el crédito, sino solo una mera expectativa; se
trata de un crédito eventual”™, lo que explicaria este caricter de irrenunciable’; en efecto, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 1° de esta disposicion, el crédito de gananciales solo se
origina al término del régimen. Segin Pablo Rodriguez era necesario que la ley estableciera
expresamente la irrenunciabilidad, ya que es renunciable un derecho subordinado a una condicién
suspensiva, aunque, en rigor, se renuncia la mera expectativa de llegar a adquirirlo™’ .

Como consecuencia de lo anterior, una vez terminado el régimen de participacion en los
gananciales, el crédito deja de ser eventual y puede ser renunciado, incluso antes de la liquidacion de

los gananciales™?,

3.2.3.25 Articulo 2.065 del Codigo Civil.

Este articulo se encuentra ubicado a propésito del contrato de sociedad y expresa, en su inciso
primero, que “No expresdndose plazo o condicion para que tenga principio la sociedad, se entenderd
que principia a la fecha del mismo contrato; y no expresandose plazo o condicion para que tenga
fin, se entenderd contraida por toda la vida de los asociados, salvo el derecho de renuncia”.

En consecuencia, si la duracion de la sociedad no esta subordinada a un plazo o condicién
resolutoria, se entiende constituida por toda la vida de los socios, sin perjuicio del derecho que la ley
les reconoce a renunciar a ella.

3.2.3.26 Articulos 2.072 a 2.074 del Codigo Civil.

Estas disposiciones se ubican a proposito del contrato de sociedad. El inciso primero del
articulo 2.072 sefiala que “E! socio a quien se ha confiado la administracion por el acto constitutivo
de la sociedad, no puede renunciar a su cargo, sino por causa prevista en el acto constitutivo, o
undnimemente aceptada por los consocios”.

Por su parte, el articulo 2.073 establece, en su inciso primero, que “En el caso de justa
renuncia o justa remocion del socio administrador designado en el acto constitutivo, podrd continuar
la sociedad, siempre que todos los socios convengan en ello y en la designacion de un nuevo
administrador o en que la administracion pertenezca en comiin a todos los socios”.

Finalmente, el articulo 2.074 sefiala que “La administracién conferida por acto posterior al
contrato de sociedad, puede renunciarse por el socio administrador y revocarse por la mayoria de
los consocios, segin las reglas del mandato ordinario”.

3.2.3.27 Articulos 2.108 a 2.113 del Cédigo Civil.

Estas disposiciones reglamentan la renuncia como causal de extincién de la sociedad
colectiva civil.

El articulo 2.108, en su inciso primero, establece que “La sociedad puede expirar también
por la renuncia de uno de los socios”, agregando su inciso segundo que “Sin embargo, cuando la
sociedad se ha contratado por un tiempo fijo, 0 para un negocio de duracion limitada, no tendra

75 Court Murasso, Curso de Derecho de Familiai. Matrimonio — Regimenes Matrimoniales — Uniones de
Hecho, op. cit., cfr. p. 222. .

760 Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 251. _

'8! Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., 'cfr. p. 266.

762 Ramos Pazos, Derecho de Familia, op., vol. et ed. cit., cfr. p. 332.
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efecto la renuncia, si por el contrato de sociedad no se hubiere dado la facultad de hacerla, o si no
hubiere grave motivo, como la inejecucion de las obligaciones de otro socio, la pérdida de un
administrador inteligente que no pueda reemplazarse entre los socios, enfermedad habitual del
renunciante que le inhabilite para las funciones sociales, mal estado de sus negocios por
circunstancias imprevistas, u otros de igual importancia”. A juicio de Vodanovic, esta renuncia debe
ejercerse por via de accién en un juicio de lato conocimiento, siendo aplicables, entonces, las reglas
del juicio ordinario, toda vez que se trataria de una especie de accion resolutoria o de terminacién’®,

Las reglas de los articulos que siguen se aplicarian cuando la sociedad no tiene plazo fijado
ni un objeto de duracién limitada™*.

Por su parte, el articulo 2.109 inciso primero, sefiala que “La renuncia de un socio no produce
efecto alguno sino en virtud de su notificacion a todos los otros”.

El articulo 2.110 agrega que “No vale la renuncia que se hace de mala fe o
intempestivamente”.

Complementando la disposicion anterior, el articulo 2.111 sefiala, en su inciso primero, que
“Renuncia de mala fe el socio que lo hace por apropiarse una ganancia que debia pertenecer a la
sociedad, en este caso podran los socios obligarle a partir con ellos las utilidades del negocio, 0 a
soportar exclusivamente las pérdidas, si el negocio tuviere mal éxito”.

A suturno, el articulo 2.112 sostiene, en su inciso primero, que “Renuncia intempestivamente
el socio que lo hace cuando su separacion es perjudicial a los intereses sociales. La sociedad
continuard entonces hasta la terminacion de los negocios pendientes, en que fuere necesaria la
cooperacion del renunciante”, agregando su inciso tercero que “Los efectos de la renuncia de mala
fe indicados en el inciso final del articulo precedente, se aplican a la renuncia intempestiva”.

Finalmente, el articulo 2.113 sostiene que “Las disposiciones de los articulos precedentes
comprenden al socio que de hecho se retira de la sociedad sin renuncia”.

3.2.3.28 Articulos 2.163 N° 4 y 2.167 del Cédigo Civil.

La primera de estas disposiciones contempla a la renuncia del mandatario como causal de
extincion del mandato, la cual se ha concebido como una consecuencia de la facultad que la ley
confiere al mandante de revocar el mandato’’. El mandatario que renuncia no est obligado a sefialar
los motivos que justifican su decision; se trata de un acto unilateral del mandatario que pone término
al mandato, de manera que no se necesita de la aceptacion del mandante’®,

Por su parte, el articulo 2.167 sefiala, en su inciso primero, que “La renuncia del mandatario
no pondra fin a sus obligaciones, sino después de transcurrido el tiempo razonable para que el
mandante pueda proveer a los negocios encomendados”. Como consecuencia de lo anterior, si el
mandatario renuncia, no es suficiente con comunicar tal circunstancia al mandante para quedar
liberado de sus obligaciones, toda vez que debe continuar con la gestion encomendada durante un
tiempo razonable; en caso de no haber acuerdo respecto a si un lapso es o no razonable, correspondera
fijarlo al juez, debiendo considerar las circunstancias en que se encuentra el mandante para hacerse
cargo de los negocios encomendados o encomendarlos a un nuevo mandatario’’. Como consecuencia
de lo anterior, si el mandatario no espera el transcurso de un término razonable para que el mandante

763 Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte Especial: De los
Contratos Principales en Particular, op., vol. et ed. cits., cfr. pp. 559 - 560.

764 Idem, cfr. p. 559.

765 Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p.
121.

766 Stitchkin Branover, op. cit., cfT. p. 474.

767 {dem, cfr. p. 477.
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pueda proveer a los negocios encomendados, el mandatario se hara responsable de los perjuicios que

la renuncia cause al mandante’, toda vez que se entiende que el mandato no ha concluido y habria,
por tanto, un incumplimiento del mandante.

3.2.3.29 Articulos 2.494 a 2.496 del Codigo Civil.

Estas disposiciones se refieren a la renuncia a la prescripcion, que es un acto abdicativo por
el cual el renunciante manifiesta su voluntad expresa o tacitamente en orden a que se abstiene de
aprovecharse del beneficio de la prescripcion™.

El articulo 2.494 establece, en su inciso primero, que “La prescripcion puede ser renunciada
expresa o tdacitamente; pero solo después de cumplida”. Se entiende que hay renuncia a la
prescripcion cuando, una vez cumplido el tiempo que la ley exige para que aquella opere, el
prescribiente manifiesta su voluntad de no alegarla’, de manera que hay aqui una prohibicién de
renuncia anticipada a la prescripcién; la razon de tal prohibicién se encuentra en que aparece
comprometido el interés general de la sociedad, toda vez que, de admitirse una renuncia anticipada,
tal renuncia se transformaria en una clausula habitual en la celebracion de actos y contratos, por lo
que la prescripcion, como institucion, perderia aplicacién practica””' . En consecuencia, la
prescripcidn seria una institucion de orden publico y, ademas, lo que permite la ley es la renuncia del
derecho a beneficiarse de la prescripcion, de manera que, para poder renunciarse este derecho, es
necesario que todos los presupuestos para ello se hayan cumplido’”?.

Ademas, refiriéndose especificamente a la prescripcion extintiva, se ha sostenido que el
fundamento de la exigencia que la prescripcion esté cumplida se encuentra en que, de hacerse antes
del vencimiento del plazo, la actitud del acreedor constituiria una interrupciéon natural de la
prescripcién, conforme lo sefial el articulo 2.518 inciso 2° del Cédigo Civil"”.

Con todo, cabe tener presente que la posibilidad de establecer una renuncia anticipada a la
prescripcion, tendria muy poca aplicacion tratandose de la usucapion, y si mayor interés tratandose
de la prescripcién liberatoria’”*.

La disposicion sostiene que la renuncia esta permitida una vez “cumplida”, expresion que ha
sido interpretada en el sentido que debe estar cumplido el plazo que la ley establece para que opere
la prescripcion””, sin que sea necesaria la sentencia que declara la prescripcion’”® - 7’7, El fundamento

768 Alessandri Rodriguez, Derecho Civil. De los Contratos, op. cit., cfr. p. 230.

769 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op. et
ed. cit., t. II, cfr. p. 15.

770 Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit., cfr. p. 455.

77 Pefiailillo Arévalo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cfr. p. 1.044.

772 Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit., cfr. p. 456.

773 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 451.

774 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 328.

775 Ibidem.

776 Pefiailillo Arévalo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cfr. p. 1.046.

777 Pefiailillo advierte que este punto resulta ser relevante, porque si se entiende que la adquis@cic"m c}e} derecho
real se produce solo cuando la prescripcion es alegada, requméndqse, por tanto, la sentencia judicial que la
declara, habria que entender que la renuncia serd un simple acto abdicativo por el cual.el posee«l;ior se apsuar}e
de aprovecharse de la prescripcion, de manera que s¢ entiende que el derecho nunca se incorpord .al patrimonio
del renunciante; como consecuencia de ello, no se producen los efectos tributarios aplicables a las
enajenaciones, no constituye donacién y, si recae sobre inmuebles, nada hay que hacgar en el registro
conservatorio. En cambio, si se estima que la adquisicion opera por el solo hecho de cumplirse los requisitos
legales, sin necesidad de la sentencia que declare la prescripcion, las consecuencias serdn las opuestas a las

sefialadas. Pefiailillo Arévalo, Idem, cfr. pp. 1.045 — 1.046.
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de esta renuncia, una vez cumplida la prescripcion, se encuentra en que nadie puede adquirir derechos
sin su voluntad””®.

Por otro lado, cabe tener presente que la prescripcion solo puede renunciarse antes de alegar
la prescripeién. Una vez alegada, solo cabe el desistimiento de la prescripcion’.

Su inciso segundo agrega que “Remiinciase tdcitamente, cuando el que puede alegarla
manifiesta por un hecho suyo que reconoce el derecho del duerio o del acreedor; por ejemplo, cuando
cumplidas las condiciones legales de la prescripcion, el poseedor de la cosa la toma en arriendo, o
el que debe dinero paga intereses o pide plazo”. Se entiende, entonces, que hay renuncia tacita
cuando la persona que adquiri6 el dominio por prescripcién ejecuta una actuacién que supone
inequivocamente su intencién de renunciar, como ocurre, por ejemplo, con un acto de reconocimiento
del dominio del antiguo propietario™, o bien, tratandose de la prescripcion extintiva, si el deudor, en
vez de alegar la prescripcion, objeta el monto de lo que se le cobra o alega que ya ha cumplido con la
obligacién o que ha hecho abonos, debiendo entenderse, en este tltimo caso, que debe menos de lo
que se le esta cobrando™'.

Por su parte, el articulo 2.495 sefiala que “No puede renunciar la prescripcion sino el que
puede enajenar”. En consecuencia, quien renuncia debe ser plenamente capaz y tener la facultad de
disposicion; de ahi que se ha entendido que la renuncia es un acto de enajenacion, debiendo cumplirse
con las formalidades habilitantes cuando el que renuncia es un incapaz’®>.

Finalmente, el articulo 2.496 sostiene que “El fiador podrda oponer al acreedor la
prescripcion renunciada por el principal deudor”. Esta disposicion estaria consagrando el
denominado alcance limitado o relativo de la renuncia de la prescripcién, esto es, que la renuncia solo
obliga a quien la ha formulado; de ahi que, si el deudor personal ha renunciado a la prescripcion y el
acreedor hipotecario demanda al tercer poseedor de la finca hipotecada, éste puede oponer la

excepcién de prescripcion’?.

3.24 Razones que permiten sostener que la renuncia no es considerada como donacion entre vivos.

De conformidad con la definicién de contrato de donacion que nos entrega el articulo 1.386
del Cédigo Civil chileno y la forma como opera la renuncia, es posible sostener que ésta no es un tipo
de donacién, sino que una liberalidad no donatoria. En efecto, conforme a lo que hemos examinado,
lo que caracteriza al contrato de donacion entre vivos es que no solo existe un enriquecimiento para
el donatario y un empobrecimiento del donante, acompafiado todo por la intencién liberal, sino que,
ademas, es necesario que exista un desplazamiento patrimonial, esto es, que aquello en lo que se
enriquece el donatario sea lo mismo en lo que se empobrece el donante; este desplazamiento
patrimonial es lo que falta en la renuncia.

Por otro lado, la renuncia ha sido entendida como un acto juridico unilateral, de manera que,
para nacer a la vida del derecho, solo necesita de la voluntad del titular que abdica de su derecho,
prescindiendo de la voluntad de cualquiera otra persona, incluso en el caso, conforme se examinara,
que un tercero resulte beneficiado con tal renuncia. En cambio, la donacidn irrevocable es una
convencion, conforme se desprende del articulo 1.386 de nuestro Codigo Civil, por lo que precisa del
concurso real de las voluntades de donante y donatario para nacer a la vida del derecho.

78 Pefiailillo Arévalo, Idem, cfr. p. 1.043. ]
779 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. Cit., cft. p. 452.

780 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 328.

781 Abeliuk Manasevich, Obligaciones, op. et ed. cits., t. IL, cfr. p. 1.412.

782 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 328.

78 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de las Obligaciones, op. et ed.

cits., t. I1I, cfr. p. 166.
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3 Este razonamiento ha sido admitido por nuestra jurisprudencia. La Corte de Apelaciones de
Valdivia, en sentencia de 31 de octubre de 1929, ha sostenido que la renuncia de un derecho nunca
es donacidn, ya que se trata de una mera abdicacion, mientras que la donacién requiere la transferencia
de un derecho o de una porcién de bienes desde el patrimonio del donante al patrimonio del donatario,
aumentando ¢ste. Agrega que la renuncia no es un acto de simple liberalidad de la mujer, sino un
beneficio o privilegio que solo a ella corresponde (Considerando 12). En cuanto alos hechos, laactora
demando la rescisién de una renuncia o donacién de los gananciales hecha a favor del demandado,
en cuanto exceda a la cuarta parte de los bienes aportados al matrimonio o, en subsidio, que se reduzca
en la forma que sefialan los articulos 1.186, 1.187 y 1.425 del Codigo Civil™*.

Sin embargo, es posible que el aspecto en estudio no resulte tan sencillo, pues, al examinar
la forma como operan algunas renuncias, es posible advertir que se aproximan bastante a la figura de
la donacion entre vivos. Esto es lo que ocurre en materia de alimentos legales adeudados; derechos
de usufructo, uso o habitacion; servidumbres; condiciéon resolutoria; renuncia a los gananciales;
crédito de participacion en los gananciales, y prescripcion.

En efecto, en todos estos casos es posible advertir que la renuncia a su derecho que hace su
titular no produce el efecto abdicativo que se predica de aquélla, sino que hay una persona
determinada que se beneficia con la misma, como si hubiese operado una donacion irrevocable entre
los sujetos involucrados. Asi, en el caso de los alimentos legales adeudados, cuando el alimentario
renuncia a las pensiones alimenticias que se deben, el inico que se beneficia es el alimentante, como
si el alimentario transfiriera su crédito al alimentante y, en el momento en que éste lo adquiere,
operase el modo de extinguir llamado confusion; una situacion similar se observa en el caso de la
renuncia al crédito de participacion en los gananciales que opera después de la terminacion del
régimen; lo mismo ocurre en el caso de la renuncia que se contempla a propdsito de la resolucién: si
bien, por regla general procede el efecto retroactivo, cuando la condicién ha sido puesta
exclusivamente a beneficio del acreedor, éste puede renunciarla y, consecuentemente, solo se
beneficia el deudor, quien nada tendra que restituir; como puede advertirse, tal renuncia solo beneficia
a un sujeto determinado: el deudor. En el caso de los derechos de usufructo, uso y habitacién, o
servidumbres que se extinguen con la renuncia de su titular, las facultades de que se desprende dicho
titular regresan al propietario (nudo propietario en los tres primeros casos, y duefio del predio sirviente
en el segundo), por lo que éste es el unico que se beneficia con tal renuncia, sin que se produzca el
efecto abdicativo. Tratandose de la renuncia a los gananciales, se produce una situacién similar, pues,
en caso que la mujer o sus herederos realicen dicha, ésta solo beneficia al marido o a sus herederos,
sin que se produzca el efecto abdicativo que se predica de la renuncia. Algo asi ocurre también en el
caso de la prescripcion, pues, tratandose de la prescripcion adquisitiva, si el prescribiente renuncia,
solo se beneficia el propietario y, en el caso de la prescripcion extintiva, si el deudor renuncia a la
prescripcion, el unico beneficiado es el acreedor, sin que se advierta el efecto abdicativo de la
renuncia.

En Italia se ha advertido este mismo fenémeno, pues se ha sostenido que la renuncia de un
derecho puede importar un empobrecimiento para el sujeto que realiza la .renu.nc‘:i,a y un
enriquecimiento para el sujeto que obtiene una ventaja de la misma renuncia’’. La disposicion puede
producirse, ya sea por un acto de alienacién, como a través de una renuncia abdicativa de un
derecho™. Lo anterior vale tanto tratandose de la renuncia de un derecho personal, como de un

784 Corte de Apelaciones de Valdivia (1929): Villegas y otras con Lemaitre. RDJ, T. XXVII, 2° parte, seccién

1%, p. 487.
7 Gianola, op. cit., cfr. p. 371.
%6 Torrente, op. cit., cfr. p. 207.
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dereql}o real, por lo que, habiendo espiritu de liberalidad, se plantea el problema de determinar la
relacion que existe entre la renuncia y la donacion™’.

'En nuestro pais, Martinez explica que este fenémeno se produce, debido a que resulta
necesario distinguir entre las verdaderas renuncias de las falsas renuncias; las primeras serian las
renuncias }égulaterales y abdicativas, mientras que las segundas serian las convencionales y
traslatlf:las . De esta manera, por ejemplo, la remisiéon de una deuda ha sido entendida como una
renuncia que hace el acreedor a su crédito”, siendo que, en realidad, no es tal, ya que no produce el
efecto abdicativo, que se traduce en que el titular del derecho, al excluirlo de su patrimonio a través
de una declaracion unilateral de la voluntad, no tiene la intencién de transferirlo a una persona
determina, sino que se produce un efecto traslaticio, propio de las convenciones’’.

A partir de lo expuesto, vamos a examinar lo que ocurre con algunas de estas figuras que, de
conformidad con la doctrina italiana™', en una primera aproximacién podrian confundirse con una
donacidn entre vivos, pero que — en rigor — se trata de liberalidades no donatorias por constituir casos
de renuncia de un derecho, cuestion que interesa porque tales figuras también existen en nuestro
ordenamiento juridico civil, por lo que, al demostrar que no son casos de donaciones irrevocables, se
estard probando que constituyen casos de liberalidades no donatorias que forman parte de nuestro
derecho.

3.2.4.1 La donacidn liberatoria.

De acuerdo con lo sefialado, en Italia Gianola explica que la donacion tiene por objeto la
renuncia de un derecho, siempre que vaya acompaiiada del espiritu de liberalidad?, mientras que,
para Biondi, tiene lugar cuando estamos frente a un contrato en el cual, interviniendo los requisitos y
caracteristicas sustanciales indicados genéricamente en el articulo 769 del Codice™, el titular,
disponiendo de un derecho propio, atribuye a la otra parte la liberacién correspondiente a la obligacion
o carga que recae sobre ésta™*. De esta manera, podria pensarse que estamos frente a una donacién
irrevocable, pues podria sostenerse que el acreedor, al renunciar su crédito, lo que esta haciendo es
transferirlo al deudor, configurandose, de esta manera, una donacién que tiene por objeto el crédito,
por lo que, al adquirirlo el deudor, el derecho personal se extinguiria por haber operado la confusion
como modo de extinguir las obligaciones. Del mismo modo, podria darse si el titular de un derecho
real distinto y limitativo del dominio, como un usufructuario, usuario o habitador, renuncia a €,
transfiriéndose las facultades de uso y goce al nudo propietario; si la consolidacion va acompaiiada
de la intencién liberal, podria sostenerse que estamos frente a una donacion irrevocable de dichas

"87 Gianola, op. cit., cfr. p. 371.

788 Martinez Bustos, op. cit., cfT. p. 58. : .
89 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de las Obligaciones, op. et ed.

cits., t. IIL, cfr. p. 117. En el mismo sentido, Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones, op. et ed. cits., t. IL, cfr. p.
1371

7% Martinez Bustos, op. cit., cfr. p. 65. . ) A s :
79 Recurrimos a la doctrina italiana, pues, en dicho pais, se ha discutido si tales figuras constituyen casos de

donaciones irrevocables o de liberalidades no donaloria.s En Francia, tal problema no se ha presentado,
sefialandose derechamente que se trata de casos de liberahd‘ades no donatorias, que en dicho.palts se conocen
como donaciones indirectas; en este sentido, Malaurie; Aynés, op. f:it., cfr. pp. 263 = 265; Beignier; Torricelli
— Chrifi, op. cit., cfr. pp. 90— 92; T erré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 514 - 517.

722 Gianola, op. cit., cfr. p. 377. - DR o iy

93 Ayt 769 Codice “La donazione é il contratto col quale, per spirito de liberalita, una parte arricchisce I'altra,

disponendo a favore di questa di un suo diritto o assumendo verso la stessa un’obbligazione”.

7?4 Biondi, op. cit., cfr. p. 399.
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facultades de uso y goce, en la que el donante ¢

WY E s el usufructuario, usuario o habitador, y el donatario
es el nudo propietario.

Para examinar este primer caso de renuncia que podria ser considerada como donacion entre

VIVOS, S& hace necesario distinguir entre la donacion liberatoria de un derecho personal y la donacion
liberatoria de un derecho real.

a. La donacion liberatoria de un derecho personal: la remision de una deuda.

. Cpmo es sabido, nuestro Cédigo Civil no ha definido la remision de la deuda; de ahi que,
dgctnnanamente, se ha sostenido que es el perdon de la deuda que hace el acreedor a su deudor™”.
Sin embargo, su tratamiento no resulta tan simple, pues, si bien parte de la doctrina nacional ha
sefialado que se trata de una renuncia que hace el acreedor a su crédito”®, precisa de la voluntad del
deudor, es decir, se necesita del acuerdo de voluntades entre acreedor y deudor, en el que el acreedor
renuncia a su derecho y el deudor la acepta™’, lo que resultaria ser incompatible con su naturaleza de
renuncia y, por tanto, de acto unilateral. El tema se vuelve mas complejo si se advierte que la remision
también se puede hacer en virtud del testamento, a través del legado de condonacién™® - 7*°.

A juicio de Meza, la remision gratuita es una donacién, conforme se desprenderia de los
articulos 1.397 y 1.653 de nuestro Codigo Civil*®. Ramos, precisando esta afirmacion, plantea que
la remisién por acto entre vivos es una convencion, pues precisaria de la voluntad del deudor, de
manera que no puede ser considerada como un mero acto de renuncia®’.

En una primera aproximacion, donacion irrevocable y remision son dos figuras
completamente distintas, pues la primera es una convencion y la segunda se discute si es un acto
juridico unilateral o bilateral. Sin embargo, ello no resulta tan claro cuando la remisién se hace por
espiritu de liberalidad y hay un enriquecimiento para un sujeto, pues, en tal caso, estarian presentes
los elementos propios de la donacién entre vivos, pudiendo confundirse con ésta®”.

Este problema, que puede presentarse en nuestro pais, se ha discutido en Italia conforme ya
adelantamos, por lo que resulta util examinar qué soluciones y argumentos se han propuesto en dicho
pais para luego determinar si los mismos resultan o no aplicables a nuestro pais. En este sentido, es
posible identificar dos opiniones distintas.

Por una parte, Biondi entiende que se trata de una donacion entre vivos, pues, al examinar la
sustancia del acto, si hay disposicion del crédito, sea transfiriéndolo a otro o remitiéndolo al deudor
con el fin de liberacion, como efecto auténomo e inmediato del acto, estan presentes todos los
elementos de la donacién: espiritu de liberalidad y enriquecimiento del deudor producto de la
liberacién, que corresponde a la pérdida del derecho de crédito en el donante; si bien el deudor no

795 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de las Obligaciones, op. et ed.
cits., t. ITI, cfr. p. 117. = 1% e .
79 En un sentido contrario, Ramos Pazos advierte que no es un caso de renuncia, sino una convencion destinada

a extinguir obligaciones. Ramos Pazos, De las Obligaciongs, op. git., cfr. p. 430.
797 Alegnandri K;o driguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de las Obligaciones, op. et ed.

cits., t. ITI, cfr. p. 117. En el mismo sentido, Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones, op. et ed. cits., t. II, cfr. p.

1.371; Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Oblig?cioneg, op. cit,, cfr. p. 437. ‘
798 Alessl}aﬁdn?r};lfg;igugz{ Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de las Obligaciones, op. et ed.

cits., t. I1L, cfr. p. 117.
7% De ahi que Meza no plantea que s
puede hacerse por testamento o por donacién. Me

cfr. pp. 211 -212. RN
B0 I\l/;gza Barros. Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, cfr. p. 212.

801 Ramos Pazos, De las Obligaciones, Op- cit., cfr. p. 432.
%2 Biondi, op. cit., cfr. pp. 405 —406.

]a remision sea una convencion, sino que solo habla de una renuncia que
za Barros, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones,
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adquiere ningun derecho, de todas maneras experimenta un incremento patrimonial derivado de la
liberacion de su obligacion. Por ello, a su juicio, la remision gratuita es una donacién liberatoria de
una deuda. Agrega que la intencion liberal no es un motivo, sino esencia del acto, y que tampoco
puede tratarse de una donacién indirecta porque, segtin el articulo 809 el Codice®®, la liberalidad debe
ser el resultado de un acto, mientras que, en el caso de la remision gratuita, la liberalidad no resulta
del acto, sino que constituye toda la esencia de 1.

Esta forma de razonar, en nuestro concepto, no resulta aplicable en Chile, atendida la
definicién de donacion entre vivos que contempla el articulo 1.386 del Codigo Civil chileno. En
primer lugar, para que pueda hablarse de donacién, es necesario que exista una transferencia de una
parte de los bienes del donante al donatario; en otras palabras, no todo enriquecimiento y
empobrecimiento constituye donacion para nuestro legislador, sino solamente aquellos que vienen
dados por un desplazamiento patrimonial. Y, como el propio Biondi reconoce, la remisién a la que
alude no se refiere a la transferencia del crédito, sino a la mera extincion de la deuda que constituye
un enriquecimiento para el deudor y un empobrecimiento para el acreedor. Por otro lado, la presencia
de la intencién liberal no transforma a la remisién en donacién entre vivos, toda vez que dicha
intencion esta presente en toda liberalidad, sea donatoria, sea no donatoria. Finalmente, la referencia
hecha al articulo 809 del Codice no resulta aplicable en Chile, pues nuestro Cédigo Civil no tiene una
disposicién equivalente.

Por otra parte, Gianola plantea que, en Italia, la remision de la deuda es un acto unilateral,
aunque no completamente discrecional y arbitrario del disponente, toda vez que el articulo 1.236 del
Codice®™ establece que la declaracion de remitir la deuda extingue el débito una vez que haya sido
comunicada al deudor, a menos que él, a su vez, declare que no quiere sacar provecho de ello; de esta
manera, el deudor puede oponerse a la remision del débito, impidiéndola. En consecuencia, todo
indica que la remision liberal de la deuda parece presentar, tanto desde el punto de vista objetivo,
como desde el punto de vista subjetivo, todos los elementos requeridos para ser considerada una
donacién tipica, por lo que, si tuviésemos que aplicar integramente las reglas previstas para este
contrato, deberia sujetarse a la forma del acto publico bajo pena de nulidad. Sin embargo, se ha
entendido que se excluye que la remision liberal de la deuda requiera de la forma de la donacién; en
efecto, en la reconstruccion efectuada, en lo que se refiere a la causa y a la forma, éstas resultan
dominadas por el imperio soberano de la voluntad, de manera que la remisién del débito es un pacto
que vale incluso desnudo®®. Esta solucién que niega la necesidad de la forma del acto publico para
la remisién liberal del débito encuentra sustento en la ley; el Codice regula la remision sin imponer
una forma en particular; su articulo 1.237%"7 establece que la restitucion voluntaria del titulo al deudor
de parte del acreedor constituye prueba de la liberacion; a partir de esta disposicion, el acreedor puede
validamente manifestar la voluntad de remitir la deuda, incluso mediante un comportamiento
concluyente. También se ha argumentado que, sustancialmente, sea unilateral o no el negocio, su

803 4t 809 Codice “Le liberalita, anche se risultano da atti diversi da quelli previsti dall’art. 769, sono
soggette alle stesse norme che regolano la revocazione delle donazioni per causa d'ingratitudine e per
sopravvenienza di figli, nonché a quelle sulla riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai
legittimari.

Questa disposizione non si applica alle liberalita previste dal secondo comma dell’art. 770 e a quelle
che norma dell’art. 742 non sono soggette a collazione”.

%04 Biondi, op. cit., cfr. pp. 407 —409.
805 Ayt 1.236 Codice “La dichiarazione del creditore di rimettere il debito estingue l'obbligazione quando é

comunicata al debitore, salvo che questi dichiari in un congruo termine di non volerne profittare”.

8% Gianola, op. cit., cfr. pp. 379 — 380. '
807 Apt. 1.237 comma I Codice “La restituzione volontaria del titolo originale del credito, fatta dal creditore al

debitore, costituisce prova della liberazione anche rispetto ai condebitori in solido”.
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funcion siempre es solamente abdicativa®®. De ahi, entonces, que se puede concluir que, para el
legislador, la forma de la remision de la deuda, incluso si es por espiritu de liberalidad, es libre®”. Lo
anterior no obsta a que, si la remision tiene por finalidad directa beneficiar al deudor®®, debe ser

caliﬁff:ada como una donacién indirecta y, por tanto, sujetarse a las reglas de fondo que disciplinan
esta figura™ .

' En nuestro sispema, esta forma de razonar no tiene cabida, por cuanto en el Cédigo Civil
chileno no existe una disposicion similar al articulo 1.236 del Codice. En la remisién de la deuda, el
consentimiento de las partes esta dirigido a extinguir la obligacion y no a hacer una transferencia del
crédito desde el patrimonio del acreedor al patrimonio del deudor, para que dicho crédito se extinga
por confusion; si la intencién fuese transferir el crédito, las partes debieran sujetarse a las reglas de la
cesion de .créditos, lo que no ocurre en el caso de la remisién. En consecuencia, al no haber
desplazamiento patrimonial, no estamos en presencia de una donacién irrevocable y es por eso que el
legislador ha debido establecer que, cuando procede de mera liberalidad, se sujeta a las reglas de la
donacidn entre vivos.

En consecuencia, en nuestro concepto, en Chile debiera admitirse que las denominadas
donaciones liberatorias de créditos son liberalidades no donatorias y no donaciones irrevocables. Si
bien, en una primera lectura de los articulos 1.397 y 1.653 del Cédigo Civil es posible sostener que
la remisién de una deuda es donacién irrevocable, toda vez que la primera de dichas disposiciones
sefiala que “hace donacion el que remite una deuda”, y la segunda establece que “la remision que
procede de mera liberalidad, esta en todo sujeta a las reglas de la donacion entre vivos; (...)”,
veremos que, en rigor, lo que hizo el legislador es sefialar que la remision se sujeta a las reglas de la
remision, precisamente, porque no lo es. En otras palabras, la remision tiene una naturaleza juridica
distinta de la donacién irrevocable, lo que justifica que las disposiciones legales citadas hagan
necesario hacerle aplicables las reglas de la donacién entre vivos.

En relacién con este punto, parte de la doctrina nacional ha entendido solamente que la
remision de una deuda se sujeta a las reglas de la donacién®'?, mientras que Guzman derechamente la
califica de donacién, pues hay una “atribucion patrimonial, gratuita, lucrativa y no debida™"*. Sin
embargo, en nuestro concepto, no se trata de una donacion, sino que el legislador solamente establecio
que debian sujetarse a las reglas de la donacion irrevocable.

Un primer argumento que permite desvirtuar que la remision de una deuda tenga el caracter
de donacién entre vivos radica en que, para la mayoria de la doctrina de nuestro pais, asi como para
nuestra jurisprudencia, la donacién es un contrato®'. Si esto es asi, debiéramos sostener que se trata

808 Torrente, op. cit., cfr. p. 210.

5% Gianola, op. cit., cfr. p. 380. B oo B
810 En este sentido, Torrente advierte que no siempre la remision de una deuda constituird una donacién

indirecta; ello no sera asi cuando el motivo de la remision no sea el de beneficiar al deudor, lo que ocurrird, por
ejemplo, si la remision se hace con el solo objeto de evitar el pago de la riqueza sobre los bienes muebles.

Torrente, op. cit., cfr. p. 211.

811 Ibi
idem. . oe
$12 Asi, Ruz plantea que “hay donacién porque la ley reenvia a las reglas de las donaciones las remisiones de

deudas”. Ruz Lértiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., p. 814; mientras
que Del Solar y Muﬁ,oz sostienen que “las remisiones se califican <.ie donaciones”. Del Solar Duarte; Mufioz
Cid, op. cit., cfr. p. 32. En el mismo sentido, Lecaros Sanchez, op. cit., p. 67.

813 : . ; ivos. Conceptos y Tipos, op. cit., p. 85.
Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos ptos y 1ip | ' )
814 By este sentido. Lecaros Sanchez, op. cit., cfr. p. 15; Del Solar Duarte; Mufioz Cid, op. cit., cfr. p. 21; Meza

Barros, Manual de la Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre ‘Vivos, op. ci.t., cfr. p. 205; Soxparriva
Undurraga, op. et ed. cits., t. II, cfr. p. 694. También puede verse el Considerando Quinto de la sentencia de la
Corte Supréma de 07 de diciembre de 2020, Rol N°2.733 — 2019, caratulado Baeza Banaleg, Jorge, en la que
el maximo trib,unal rechaz6 un recurso de casacion en el fondo en contra de la sentencia de la Corte de
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de una convencion generadora de derechos personales y obligaciones; sin embargo, el efecto de la
remision no es crear derechos personales y obligaciones, sino que, por el contrario, los extingue. En
consecuencia, la remision no puede ser considerada como contrato, aunque la ley la someta a las
reglas de la donacion entre vivos.

‘ U_n segundo argumento para rechazar que la remision pueda ser considerada como una
donacion irrevocable, radica en que, incluso si seguimos la tesis de que la donacién no es siempre un
contrato y, por tanto, aceptamos que nuestro Cddigo Civil también contempla la donacién de
estructura real®”® “*'°, como ocurre, por ejemplo, con la donacion manual, en nuestro concepto, la
remision, de todas formas, no es donacién entre vivos, por cuanto falta el desplazamiento patrimonial.
En efecto, conforme hemos sostenido a lo largo de este trabajo, lo que caracteriza especificamente a
las donaciones entre vivos, distinguiéndolas de las demas formas de liberalidad, radicaen que, si bien,
en toda liberalidad existe un enriquecimiento y/o un empobrecimiento patrimonial, en la donacién
irrevocable lo que hay es un desplazamiento patrimonial, esto es, una transferencia de un bien o
derecho desde el patrimonio del donante al patrimonio del donatario. Ello no se da en la remisién de
una deuda, pues, si se diese, lo que estaria haciendo el acreedor seria transferir su crédito al deudor y
éste, al incorporarlo a su patrimonio, lo extinguiria por el modo de adquirir confusién; sin embargo,
si ello fuese asi, no tendria justificacion que el legislador haya reglamentado a la remision y a la
confusion como dos modos de extinguir las obligaciones distintos entre si, y solo habria reglamentado
la confusion, pues ése seria realmente el modo de adquirir; la remision no produciria el efecto
extintivo y, por lo mismo, su reglamentaciéon como modo de adquirir careceria de justificacion. En
otras palabras, si el legislador distingui6 la remision y la confusiéon como modos de extinguir distintos
es, precisamente, por cuanto cada uno tiene su propio campo de aplicacion.

Un tercer argumento, siguiendo la misma linea, radica en sostener que, si la remision de la
deuda fuese una donacion entre vivos, ya que lo que en realidad estaria ocurriendo es que el acreedor
transfiere el crédito a su deudor y éste, al incorporarlo a su patrimonio hace operar el modo de
extinguir confusién, dicha remisiéon debiera someterse a las reglas de la cesién de créditos; sin
embargo, el legislador no la sujeta a tales reglas, sino a las de la donacion irrevocable.

b. La donacién liberatoria de un derecho real distinto del dominio.

Biondi sostiene que el titular de un derecho real distinto del dominio, como el de todo
derecho, puede renunciarlo a titulo oneroso o gratuito; la renuncia, en cualquier modo que se desqe
concebirla, es un acto de disposicion del derecho y, por consecuencia, es siempre consentida. _Na_dle
esta obligado a conservar su propio derecho; como puede no ejercigrlo, con la consecuente extincion
por prescripcion, del mismo modo puede renunciarse con efecto inmediato, siempre que se trate de

un derecho disponible. Se trata solo de acertar al modo, o sea, al medio técnico para que actie la

- & . 7
renuncia con un fin liberatorio®"’.

Apelaciones de Santiago, que confirmo la sentencia dictada por el Décimo Cuarto Juzgado Ci\./il de Sa1’1tiago,
la cual rechazd el reclamo interpuesto por Jorge Baeza Baqales en contra dpl Conservaﬁor de Bienes Ralcc?s de
Santiago, el cual, a su turno, habia rechazado la inscripcion dc; una escritura de cesion Qe derechps a titulo
gratuito, por estimar que se trataba de una donacién entre vivos en la que no se habia cumplido con la

solemnidad de la insinuacion.

815 x7;
i Supr Can: 4.5 donatoria no obligacional seguida de un acto de transferencia, de

#16 Guzmén la define como “una convencion . 5 . :
que Ia convencién es causa”. Guzman Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., pp. 98

=99,
¥1" Biondi, op. cit., cfr. p. 402.

135



) Agrega que el problema ya se habia presentado en Roma, pues, no conociendo el negocio
tipico de la renuncia, fueron inducidos a implementar algun expediente para alcanzar ese propdsito,
explotandp adecuadamente los actos reconocidos. En el usufructo, y lo mismo se puede decir del uso,
la renuncia actuaba por medio de la in iure cessio del mismo usufructo al nudo propietario;
sustancialmente se transferia el usufructo al propietario, y éste era el Ginico caso de alienacién del
usufructo, o sea, al propietario, con la finalidad de extinguirlo. La causa juridica extintiva formal era,
por tanto, no la renuncia, que representaba el aspecto sustancial y voluntario de la relacién, sino la
confusion. La renuncia, in sustancia, tenia un caracter no puramente negativo, sino traslaticio de
aquella facultad de usar y gozar de que carecia el nudo propietario®®.

En relacion con la servidumbre, la cuestion se presentaba de una manera diversa, a causa de
la rigorosa concepcion romana de ella, como derecho inherente al predio: si era inherente al predio y
en un cierto sentido pertenece al mismo, no era admisible una renuncia de parte del actual propietario
del predio dominante, ni era posible su transferencia al propietario del predio sirviente, como si se
admitia para el usufructo. Por tanto, negada la posibilidad formal de una renuncia, considerando que,
en definitiva, el titular de la servidumbre es el propietario del predio dominante, para lograr el mismo
resultado de la renuncia, aunque las fuentes no dicen nada al respecto, es posible pensar que se
recurriera al siguiente expediente practico: se ejercitaba de parte del propietario del predio sirviente
una falsa accién negatoria que, estando de acuerdo con el titular de la servidumbre, terminaba con el
reconocimiento del predio como libre de gravamenes; ni siquiera se puede excluir un expediente mas
complicado, consistente en la enajenacion fiduciaria de uno de los predios al otro propietario con el
fin de determinar la extincion de la servidumbre por confusion, con la transferencia sucesiva al
antiguo propietario del predio como libre de todo gravamen®'’.

El problema se presenta en el derecho positivo italiano dado el silencio de la ley. Para la
remision de la deuda, que en el fondo es una renuncia al crédito, el Codice establece una disciplina
minuciosa; en cambio, para la renuncia a los derechos reales de goce se habla solo incidentalmente a
propdsito de la forma, que debe necesariamente ser escrita (art. 1.350, n. 5*°), y de la necesidad de
la inscripcion (articulo 2.643, n. 5**'); para la hipoteca, la renuncia debe ser expresa y resultar de un
acto escrito (articulo 2.879%%). Tales disposiciones no resuelven el problema. A favor de la
unilateralidad se puede invocar la diversa expresion utilizada en el citado numeral 5 de los articulos
1.350 y 2.643 del Codice, confrontada con aquella de los nimeros precedentes: mientras éstas hablan
de contratos, el numeral 5 habla de actos, haciendo suponer que la renuncia no seria un contrato. A
favor de la bilateralidad, se puede argumentar mas bien a partir de la necesidad de la inscripcién: si
se admite que basta la voluntad unilateral del renunciante, ;a favor de quién operaria la inscripcion?

818 fdem, cfr. pp. 402 — 403.

819 Idem, cfr. p. 403. _ s e
820 Art. 1.350 Codice “Devono farsi per atto pubblico o per scrittura privata, sotto pena di nullita: 5) gli atti di
rinunzia ai diritti indicati dai numeri precedenti;”. 8

821 gt 2 643 Codice “Si devono rendere pubblici col mezzo della trascrizione:

1) i contratti che trasferiscono la proprieta di beni immo.blll; - §- B : =
2) i contratti che costituiscono o modificano il diritto di usufiutto su beni immobili, il diritto di superficie, i
diritti del concedente e dell'enfiteuta; ; et 4 . g
2-bis) i contratti che trasferiscono, costituiscono o modificano i diritti edificatori comunque denominati previsti
da normative statali o regionali, ovvero da strumenti di pianificazione territoriale;

3) i contratti che costituiscono la comunione dei diritti menzionati nei numeri precedenti;

4) i contratti che costituiscono o modificano servitit prediali, il diritto di uso sopra beni immobili, il diritto di
abitazione;

5) gli atti tra vivi di rinunzia ai diritti menzionati nei numeri p{'ecedenn ] ‘
822 4.t 2879 comma | Codice “La rinunzia del creditore all'ipoteca deve essere espressa e deve risultare da

atto scritto, sotto pena di nullita”.
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En consecuencia, a su juicio, si esa renunci

> a se hace de forma gratuita y por espiritu de liberalidad,
estaremos frente a una donacion liberatoria,

: ; : pues el titular del derecho real, por espiritu de liberalidad,
pretende enriquecer ¢l patrimonio de quien soporta la carga, liberandolo de la misma; de esta manera,
se trata .dzogna renuncia atributiva que es una donacién y, por lo mismo, precisa de la aceptacién del
donatario™.

; }’or su parte, Gianola sefiala que, para los actos abdicativos de derechos reales con efecto
traslaticio, encontramos la regla sobre la forma establecida en los articulos 1.350 y 2.879 del Codice,
conforme a lgs cuales se recurre a la forma escrita si se trata de actos de renuncia a derechos reales
sobre bienes inmuebles, asi como sobre los efectos para los que la renuncia importa una re expansion
o un aumento del derecho de la contraparte. Desde el punto de vista estructural, el acto abdicativo
regulta perfecto y eficaz sobre la base de la sola manifestacién de voluntad del renunciante; no hay
sujetos que puedan oponerse a eso o impedir sus efectos. La regla ilustrada, sin embargo, no se aplica
a las renuncias traslaticias™*, que son las que importan un traspaso de la propiedad sobre bienes
inmuebles (renuncia del copropietario, abandonos liberatorios, renuncia a la propiedad del predio
sirviente a favor del propietario del predio dominante). En estos casos la aceptacion del sujeto
beneficiado es necesaria porque, luego, hay un efecto traslaticio®.

Este problema también puede presentarse en Chile. El articulo 806 de nuestro Codigo Civil
establece que el usufructo puede extinguirse por la renuncia del usufructuario; regla que, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 812 del mismo cuerpo legal, se extiende al uso y habitacién, y, para las
servidumbres activas, el articulo 885 N° 4 también contempla como forma de extincion la renuncia
del duefio del predio dominante, por lo que podria pensarse que, cuando el titular de un derecho real
distinto del dominio renuncia a él, lo que esta haciendo es transferir las facultades de uso y/o goce
que le confiere el correspondiente derecho real al propietario y, si esa transferencia es a titulo gratuito,
estariamos frente a una donacidn irrevocable.

Sin embargo, en nuestro concepto, no se trata de una donacién irrevocable. En efecto, la
doctrina nacional ha tendido a sefialar que estas disposiciones no serian mas que una aplicacion del
articulo 12 del Codigo Civil®? - ¥’ y que, por lo mismo, se trataria de un acto juridico unilateral®*®,
tesis que ha sido admitida por nuestra jurisprudencia®*. Siendo asi, no puede constituir una donacién,
toda vez que ésta es una convencion y precisa, por lo mismo, de la voluntad del donatario.

De la misma manera, existe otro argumento que permite sostener que la llamada donacién
liberatoria de un derecho real distinto del dominio no puede ser una donacioén irrevocable y es, por lo
tanto. un caso de liberalidad no donatoria; este argumento consiste en advertir que, si esta renuncia

23 Biondi, op. cit., cfr. p. 403 — 405.
24 Vid. Supra. 3.2.4.3.

¥25 Gianola, op. cit., cfr. p. 388. ! _
25 En este sentido, Pefiailillo Arévalo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cfr. pp.

1.246. 1.252. 1.321; Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratados de los
Derechos Reales, op. eted. cits., t. I, cfr. pp. 170, 175, 238; Troncoso Larronde, De /os Bienes, op. cit., cfr. pp.
182 — 183: Barcia Lehmann, Lecciones de Derecho Civil ‘Chilie'no. De los Bienes, op. cit., cfr._ p. 179.

&7 Con tddo, tratandose de los derechos de uso y habltacmn,. Cgrral plantea que, atendida su namralqm
personalisima, se trataria de derechos irrenunciables. Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit.,
cfr. p. 513.

828 Corral Talciani. Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 529. !
2 La Corte Supre’ma, en sentencia de 16 de septiembre de 1993, sostuvo que, para que la renuncia nazca a la

: la concurrencia de la voluntad del titular del derecho, toda. vez que es Gste q\}i ense
?s(lia?c(ii:sl 2:;1(;2?1’(1235? ufasgxcuhad o beneficio que le reconoce o concede la ley; atendido el caracter abdicativo
de la reﬁuncia. se elimina toda posibilidad de que ella requiera del consentimiento de otra persona, pues, en

i : . hacer salir o extinguir el derecho del patrimonio del
abstracto, el tmico efecto que se persigue al renunciar s

titular. Repertorio, T. I, cfr. p. 94.
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Qpel , el cual decidi6 reglamentar la confusién
como una forma de extincion de los derechos reales limitativos del dominio de manera separada. En

efecto, tra’tar.ldose' del usufructo, la confusién apareceria en otra de las causales del articulo 806 de
nuestro Codigo Civil (y, por ende, aplicable a los derechos de uso y habitacion): la consolidacién del
usufructo con la propiedad que, conforme explican Alessandri y Somarriva, sé refiere a la reunién
en una sola persona, de las calidades de nudo propietario y usufructuario®™ - ®'_ Por sy arte,
tratandose de las servidumbres activas, su reglamentacion separada aparece clarameﬁte del nuﬁlerai
tercero del articulo 835 de nuestro Codigo Civil, que, al referirse a la confusién, esto es, a que ambos
predios pasan a pertenecer a una misma persona®’, exige que esa confusion sea perfecta:e irrevocable;
en este caso, la extincion es consecuencia de faltar uno de los presupuestos para que exista lai
servidumbre: que haya dos predios de distintos duefios®®>.

3.2.4.2 La renuncia al derecho de propiedad.

En Italia se ha planteado que un sujeto puede renunciar pura y simplemente a la propiedad de
un bien, sin manifestar el intento de hacerlo a favor de un sujeto determinado. Si se trata de un
inmueble, la renuncia deja al bien como vacante y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
827 del Codice®*, pasa a formar parte del patrimonio del Estado. Incluso, en este supuesto, estamos
frente a un efecto traslaticio a favor de un sujeto determinado. En cambio, si se trata de un bien
mueble, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 923 del Codice®, la cosa abandonada deviene
res nullius y, por tanto, susceptible de ocupacion para cualquier persona; en este caso, el efecto
traslaticio consecuente con la renuncia es eventual y, si se produce después, deviene a favor de un
sujeto que al momento del acto pudo no ser aun determinado. La incerteza que circunfia la aprop_iacién
de la cosa abandonada no excluye que el disponente pueda hacer el abandono con intencion liberal;
en efecto, puede ocurrir que el disponente, por generosidad, abandone la cosa mueble con el objeto
de permitir la apropiacién por parte de un sujeto determinado que necesita de dicho blen.'Se. ha
entendido que la renuncia a la propiedad excluye, para su validez, de la forma del acto publico,
aduciendo las mismas argumentaciones (falta del espiritu dp llberah‘dgd 0 la estructura umlateral_del
acto) para negar la sujecion al acto piblico de la renuncia traslaticia liberal a favor de un sujeto

830 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratados de los Derechos Reales, op. et

ed. cits., t. II, cfr. pp. 169 — 170. En el mismo sentido, Corral Talciani,_ Curso de Derecho Civil. 3??éi:nes, op. cit.,
Cfr. p. 494; Rozas Vial, Fernando, Los Bienes, Legal Publishing, Santiago, 4° ed., 2007, °£r~ f-dos AN
! En un sentido distirito Peiiailillo sefiala que el legislador se quiso referir a la reunion de to

enel usufructuario, que llega a tener la propiedad plena. Esta ff;ﬁr?a de int_cs:;p;rlzt::tre lapcc:)ciglslcéligacri;r:lizz :s:;':rxgég
: S Periailillo, preci : .
. " chipeiadestaiin s g e todasplas facultades del dominio en un mismo

reglamen man arada, donde también se retnen tod : e
Sujgeto petf:a egeeste ﬁitriamsoe Ic):aso se trata del otro de los sujetos involucrados: el nudo propietario. Pefiailillo

Arévalo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cft. p. 1.239.
%2 Troncoso Larronde, De los Bienes, Op- cit., cfr. p. 174. "
%3 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic
ed. cits,, . I, cfr. p. 237.
835Art. 827 Codice “I beni immo
Art. 923 comma 1 Codice
loccupazione”, Comma 2 “Tali sono le cose @
pesca”.

aklicka, Tratados de los Derechos Reales, op. et

ettano al patrimonio dello Stato
ta di alcuno si acquistano con
formano oggetto di caccia o di

bili che non sono in proprieta di alcuno sp
“Ie cose mobili che non sono proprie
bbandonate e gli animali che
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determi'nado. Con-tod.o, cabe sostener que la renuncia liberal al derecho de propiedad integra una
hipétesis de donacién indirecta, como parece apuntar en tal sentido el articulo 1.350 del Codice®, en
el sentido conforme al cual los actos de renuncia a los derechos reales sobre bienes inmuebles deben
hacerse mediante inscripcion, bajo pena de nulidad®?”.

En Chile resultan aplicables las ideas precedentemente resefiadas. En efecto, si el titular de
un derecho de dominio sobre un inmueble lo abandona, tal renuncia es solemne, pues se trata de
aquellos titulos que deben inscribirse (articulo 52 N° 3 del Reglamento del Registro Conservatorio de
Bienes Raices), lo que implica que debe otorgarse por instrumento piiblico (articulos 13 y 32 del
mismo Reglamento). Una vez inscrito el abandono, el inmueble pasa a ser propiedad del Fisco, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 590 del Cédigo Civil. No puede tratarse de una donacién
irrevocable en la que el Fisco sea el donatario, toda vez que, en el abandono, no interviene la voluntad
de éste, es decir, la renuncia sigue siendo un acto unilateral, por lo que si estaremos frente a un caso
de liberalidad no donatoria.

En el mismo sentido, si el titular de un derecho de dominio sobre un bien mueble lo abandona,
tal renuncia no esta sujeta a solemnidad alguna®®, toda vez que las solemnidades son excepcionales
y, por tanto, de derecho estricto; en este sentido, no existe ninguna disposicion legal que exija alguna
solemnidad para el abandono de un derecho de dominio constituido sobre cosa mueble. El efecto que
produce tal abandono, a diferencia de lo que ocurre con los inmuebles, es que el bien mueble pasa a
ser res derelictae y, por tanto, una cosa que no tiene duefio; en consecuencia, puede ser adquirida por
su primer ocupante. Pero, en este caso, no hay tradiciéon; no hay, por tanto, un desplazamiento
patrimonial y, a mayor abundamiento, la voluntad del ocupante interviene con posterioridad, cuando
la cosa ya ha sido abandonada®?. De esta manera, no puede tratarse de una donacién irrevocable, sino
que de una liberalidad no donatoria.

3.2.4.3 La renuncia traslaticia.

En Italia, para Biondi es aquélla en la que se concibe una liberacion donatoria respecto de un
derecho ajeno, pero con efecto obligatorio, esto es, cuando el donante se compromete frente al
donatario a procurarle la liberacién frente a un tercero, titular del derecho™®.

Por su parte, segin Gianola, la renuncia traslaticia se presenta cuando estamos frente a un

acto unilateral en que el titular de un derecho real limitativo del dominio renuncia a é1**'; cuando

836 Art. 1.350 Codice “Devono farsi per atto pubblico o per scrittura privata, sotto pena di nullita: 1) i contratti
che trasferiscono la proprieta di beni immobili; 5) gli atti di rinunzia ai diritti indicati dai numeri precedenti’”.
857 Gianola, op. cit., cfr. pp. 384 — 385. En el mismo sentido, Torrente sefiala que la adquisicion del inmueble o
del bien mueble es fruto indirecto del acto de autonomia, siendo, en cambio, consecuencia directa del
mecanismo de la inventio. Esto no excluye, naturalmente que, si la parte se habia valido de la renuncia para
aventajar a la persona a quien se beneficia por ley, habria una donacién indirecta. Torrente, op. cit., cfr. p. 213.
838 Martinez Bustos, op. cit., cfr. p. 67. e T

9 Para que opere la ocupacién, el articulo 606 del Cédigo Civil exige que el ocupante aprehenda la cosa con
la intencién de adquirirlas. De ahi que se ha sostenido por algunos autores que estariamos frente a un acto
Juridico, pues se trataria de una manifestacion de volqntad desqnada a producir consecuencias juridicamente
relevantes. Rozas Vial, op. cit., cfr. p. 124. En el mismo sentido, _Ruz Lartiga, Gonz'al.q, Explicaciones .de
Derecho Civil. Bienes, Abeledo Perrot, Santiago, 2011, cfr. p. 215. Sin embargo, esta opinién no es f:o‘mpar'ufia
por toda la doctrina; modernamente Hernan Corral ha plapteado que esa intencion de adquirir estaria 1.mp'11.01ta
en el acto de apoderamiento y, por 10 mismo, no se trataria de un acto juridico, sino que de un hecho juridico.

Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. pp. 261 —262.

%40 Bjondi, op. cit., cfr. p. 399. . :
81 Que nosotros, por razones mas bien didacticas, toda vez que la forma en que operan es diferente, hemos

tratado por separado. Vid. Supra. 3.2:4.2.
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renuncia un copropietario; cuando se renuncia al derecho de propiedad a favor de un sujeto
determinado en los casos en que ello es posible, como cuando se renuncia a la propiedad del predio
sirviente a favor_del propietario del predio dominante; cuando renuncia un coheredero o colegatario,
o cuando renuncia el titular de un derecho real de garantia. Se habla de renuncia traslaticia, por cuanto
ella prqdus:e un efecto traslaticio, importando un empobrecimiento del disponente y un
enriquecimiento para otro sujeto: el titular de la nuda propiedad; el destinatario de la renuncia; los
otros propietarios, coherederos o colegatarios, o el propietario del bien que estaba gravado con la
garantia. En los casos en que dicha renuncia es gratuita, puede responder tanto a motivaciones
puramente altruistas, o bien, a fines interesados®2.

A juicio de Messineo, es incorrecto hablar de renuncia traslaticia, porque ésta es un tipo
especial de transferencia, mientras que la renuncia verdadera y propia implica la dimisién de un
derecho, sin influjo sobre la suerte futura del mismo; por la misma razén, no constituyen renuncia las
denominadas renuncia restitutoria ni la renuncia remisiva®*.

Gianola agrega que, en la renuncia traslaticia, es posible advertir el esquema propio de la
donacion entre vivos. Si bien se discute la necesidad de la aceptacion del donatario, mayoritariamente
se entiende que es aplicable, incluso a la donacién, el esquema de formacién previsto en el articulo
1.333 del Codice®”, conforme al cual el contrato con obligaciones solo para el proponente se
perfecciona si, a la propuesta, sigue la falta de rechazo del ofrecimiento. Ello se justifica en el tenor
literal de la disposicion citada, ya que no distingue entre contrato formal y no formal, asi como
también por el hecho que la prevision de una cierta forma responde a la exigencia de garantizar la
ponderacién de la voluntad de aquél que se obliga. Por tanto, no habria ninguna razon para adoptar
las mismas precauciones, incluso frente a ese sujeto, el promisario, que de la conclusion del contrato
no sufre perjuicio alguno. La aceptacion se haria necesaria, y estaria sujeta al requisito de la forma
publica cuando el acto liberal importa la transferencia de la propiedad de un bien inmueble, pues, en
tal caso, el donatario, ademas de lucrar de las ventajas, también asume las responsabilidades asociadas
a la titularidad de aquel derecho. Agrega que, a la posibilidad de aplicar también a la donacién el
esquema de perfeccionamiento previsto en el articulo 1.333 del Codice, es posible agregar otro dato:
la oposicion entre el contrato con obligaciones solo para el proponente a que se refiere el articulo
citado vy el acto unilateral se ha redimensionado con el paso del tiempo y actualmente ha devenido
muy tenue. Por lo tanto, la estructura unilateral del acto abdicativo no aparece en grado suficiente
para justificar la exclusién de la aplicacién a la renuncia traslaticia liberal de las reglas previstas para
la donacion, en particular aquellas establecidas para la forma®*.

Por ello, a su juicio, las razones para excluir la necesidad del acto publico para la validez de
la renuncia traslaticia liberal son otras: en primer lugar, se ha visto en esta figura una hipétesis de
donacién indirecta (que hemos preferido denominar liberalidad no donatoria). El legislador se ocupa
en diversos casos de la renuncia traslaticia, sin distinguir la renuncia liberal de aquella interesada y
limitandose a establecer formas particulares cuando el acto abdicativo conciemne ciertos bienes; asi,
el articulo 1.350 del Codice establece que los actos de renuncia a los derechos reales sobre bienes
raices deben hacerse por escrito so pena de nulidad, mientras que el articulo 2.8798"'_6 del mismo
cuerpo legal prevé que la renuncia del acreedor la hipoteca debe hacerse por acto escrito. También
es posible concluir que, como para ]a remision de la deuda, también para la renuncia traslaticia liberal,

#42 Gianola, op. cit., cfr. pp. 380 —38L.

#3 Messineo, op. cit., T. II, cfr. p. 52. . v e ! il
€4 gpt 1 333 comma 1 Codice “La proposta diretta a concludere un contratto da cui derivino obbligazioni

solo per il proponente ¢é irrevocabile appena giunge a conoscenza della parte alla quale é destinata”™.

#55 Gianola, op. cit., cfr. pp. 382 —383.
86 Art ; ; ’73 I;o(t:rlztn,z: 1r Cl‘)gdice “a rinunzia del creditore all'ipoteca deve essere espressa e deve risultare da

atto scritto, sotto pena di nullita”.

140



el legislador prevé la libertad de forma ex i
inmuebles, pues, en tal caso, se precisa Z’e Tzzzzﬁ?tlf;%?f.lo e terdo R
Una segungia razon en apoyo a esta solucién deriva de la fuerte capacidad atractiva atribuida
al de;echo de p’ropledé}d. Se observa como la funcién de la nuda propiedad se expresa al constituir el
catalizador de.ultlma instancia en el cual se insertan los mecanismos autométicos de consolidacion
Como ,la.propled?.d es el derecho mas extenso que un particular pueda tener sobre una cosa podn’a;
ser la unica <_:and1data a tal rol de catalizador de wltima instancia, asegurando, en cierto mo’do ue
ninguna u§1}1dad quede sin titular, no obstante el admitido desmembramie’nto del dominic; qLa
consolidacién con la propiedad parece también ser un mecanismo de tltima instancia, reglé de
clausgrg del sistema, el cual, con base a un principio de eficiencia, requiere de un contrato para
constituir un derecho real en cosa ajena, pero no lo requiere para producir el efecto inverso. Por tanto
la renuncia traslaticia liberal no se sujeta a las reglas del contrato liberal, en particular, no requiere de:

la forma prevista para este ultimo®*.

Esta idea no es compartida por Biondi quien sostiene que no se observa que la liberacion
derive del ca.récter de elasticidad, que es propio del dominio (observacién vale para la propiedad y no
para las obligaciones). La elasticidad se conecta al caracter abstracto de la propiedad; denota el
fundamento de la extincion, pero no excluye el caracter atributivo de la renuncia: el derecho se
extingue no en virtud de la elasticidad, que sirve de justificacién a la extincion, sino porque este
resultado es conforme a la voluntad del agente, la cual es ciertamente un primer respeto a la extincion
y es determinante®®.

El problema sefialado también puede tener cabida en nuestro pais. Si un comunero renuncia
a su cuota en la cosa comun, solamente se benefician los otros comuneros, quienes veran
incrementadas sus cuotas en dicha cosa; algo similar se puede sostener respecto del coheredero o
colegatario que repudia su asignacion, de manera que desaparece el cardcter abdicativo de la renuncia,
toda vez que existiria una transferencia de la cuota de quien renuncia a favor de aquellos con los
cuales comparte el derecho que existe sobre una misma cosa. Esta renuncia tendria mucha semejanza
con la donacién entre vivos si la referida renuncia se hace sin recibir nada a cambio.

Sin embargo, en nuestro concepto, el hecho de faltar el caracter abdicativo de esta clase de
renuncia no es suficiente para que se pueda sostener que estamos frente a una donacion irrevc?cable.
En efecto, tratandose del comunero que renuncia a su cuota en la cosa comun, dadq que ql leg.lslador
adopto la concepcién romano — clésica de la comunidad, en la que se hace necesario distinguir entre
la cosa comun y la cuota que cada comunero tiene en la cosa comun, de manera que respecto Qe dicha
cuota cada comunero es visto como duefio unico, exclusivo y excluyente®°, nada impediria que
%51 incluso si se hace por espiritu de liberalidad y tiene un beneficiario
amente, la figura no se transforma en donacion entre V1vos, toda

de la aceptacion de los demas comuneros, €s decir, sigue
nflicto con el

ste caso, los

pudiera renunciar a su cuota
determinado que se conoce anticipad

vez que — al ser una renuncia — no precisa
siendo un acto unilateral. Esta forma de razonar podria, aparentemente, entrar en co

principio que sefiala que nadie puede adquirir derechos contra su voluntad, pues, en €

87 Gianola, op. cit., cfr. pp. 383 —384.
848 Idem, cfr. p. 384.

849 Bjondi, op. cit., cfr. p. 402.

850 1 a Corte de Temuco, en sentencia : '
objeto singular tiene el dominio de su cuota enlamasay ésta s C
T. IX, cfr. p. 143. En la misma linea, la Corte Suprema, mediante sentencia

i fr. p. 143.
cada nero es poseedor de su cuota. Repertorio, T. IX, cfr. p. 183. : _
& Eriogtl:: senfidg Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Bienes, op. cit, cfr. p. 100; Troncoso

i i de Derecho Civil. Los Bienes, op. cit.,
j _cit., cfr. p. 33; Barcia Lehmann, Lecczones_ ‘
ICJf?I gng%'%eolzoaiB\I/eigle S’o;pc?tl. cfr. ;? 109; Pefiailillo Arévalo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos

Reales, op. cit., cfr. pp. 496 —497.

idad de

5 de marzo de 1969, sostuvo que el comunero de una c:'?mum (
e ta se identifica con el tinico bien comun-. Regert'ono,
de 13 de enero de 1994, sefialo que
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demas comuneros estarian adquiriendo la cyg
la voluntad de aquellos; sin embargo, este ¢
comuneros conservan la facultad de renuncj
ellas, habra de entenderse que han aceptad
que renuncio.

.En el caso del coasignatario que repudia su asignacién tampoco se configura una donacién
entre v1vcz§é Un primer argumento Para sostener esto, por cuanto la repudiacion es un acto juridico
umlgteral ~Y, por lo tanto, el asignatario que repudia no precisa de la voluntad de los demas
cgamgnatgnos. Un segundo argumento para justificar la no configuraciéon de una donacién entre
VIVOS, mdlqa e.n’ que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.239 del Cédigo Civil, los efectos
dela repud1ﬁc1on de una herencia o de un legado de especie o cuerpo cierto se retrotraen al momento
de la delacién, por lo tanto, ha de entenderse que el coasignatario que repudia nunca ha tenido

derechos sobre su asignacion, de manera que no puede predicarse el desplazamiento patrimonial que
caracteriza a la donacion irrevocable®>,

ta del comunero que renuncia sin que haya intervenido
onflicto es mas bien aparente, pues siempre los demas
ar a sus propias cuotas, de manera que, si no renuncian a
0 adquirir la parte proporcional de la cuota del comunero

3.2.4.4 Larenuncia que se hace en una convencion.

En este caso, el problema se presenta cuando, pudiendo realizarse el efecto adquisitivo del
derecho a favor de otro en virtud de una renuncia abdicativa propiamente tal, como resultado indirecto
de un negocio unilateral, las partes acuerdan otra cosa: que la renuncia sea aceptada por la otra
parte®>*.

En este caso, Cariota — Ferrara entiende que se esta frente a un contrato que, si se ha hecho a
titulo gratuito, debe calificarse de donacion®. Como consecuencia de ello, a juicio de Gianola las
reglas dadas para la donacién irrevocable encuentran aplicacion cuando la renuncia asume la
estructura de un acuerdo. El acuerdo abdicativo liberal constituye una donacion directa — la donacidon
liberatoria — y, por tanto, esta sujeta al requisito del acto publico®®; entonces, la pregunta que surge
es si las normas dadas para el contrato regulan también el acto abdicativo liberal.

La opinién del cardcter contractual se basa sobre la consideracién que la renuncia no es
disposicién del derecho, sino que no significa que solo el titular del derecho pueda actuarla por si 'y
que no pueda concurrir la libertad de otro sujeto. Del resto, se observa, en la ley estarian configurados
casi como renuncias contractuales el mutuo disenso y la renuncia a la herencia®™’.

En nuestro pais, este caso puede presentarse a proposito de la renuncia a los gananciales que
puede pactarse en las capitulaciones prematrimoniales. Como es sabido, si la renuncia se hace en las
capitulaciones prematrimoniales, solo puede renunciar la mujer y, como se trata de una renuncia,

estamos frente a un acto juridico unilateral, pues solamente precisaria de la voluntad de ella™; sin

nis, Derecho Sucesorio, Op. cit., cfr. p. 88; Dominguez Benavente;
Dominguez Aguila, op. et ed. cits., t. I, cfr. p. 193; Rodriguez Grez, Inftitucione.s de Derecho Sucesorio,’o;?. et
ed. cits., vol. 1, éfr p. 68; Troncoso Larrongie, D_erecho Sucgsorlo, op. cit., cfr. p. 239; Ruz Lartiga,
Explicaciones de Derecho Civil. Sucesionesy Liberalidades, op. cit,, cfr. p. 197. T 3 :
853 En el caso del legatario de género, s ha entendido que, como solo ha gfiqumdo un crédito o derecho persona

por el modo de adquirir sucesion por causa de muerte, tanto su repudlaf:lon como su aceptacion 'ol.neran h'ama el
futuro, mirdndose como legatario solamente desde que acepta. Dominguez Benavente, Ramon; Dominguez

Aguila, Ramén, op. et ed. cits., t. I, cft. p- 219

::: g;-rgge_’ %%rgtr;,c{r{lgi,zé“]‘.Negocio Juridico (traduccion de Manuel Albaladejo). Aguilar, Madrid, 1956,
cfr. pp. 116 -117.

856 Gianola, op. cit., cfr. p. 386.

::z mz:t%agg.sf}i{érféf,rge.rzelcg'o de Familia, op., vol et ed. cits., cfr. p. 296.

2 En este sentido, Elorriaga De Bo
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en:}:/a;f;’on(:;ncue)lels):a dIarllgzorpolra en unaésgcapiml_alcién ;?rematrimonial, que por definicion son
co D arid Por 10s esposos™”, también precisaria de la voluntad del esposo®.

partir de la tesis sostemc}a por Patricio — Ignacio Carvajal, quien sostiene que la sociedad
c.on_vu.gal ¢s una propiedad fiduciaria®', Aedo plantea que si la mujer siempre ha tenido una
umlandad, sujetaala condl.mon (_ie la renuncia, ésta siempre seria un acto de disposicién, en el sentido
que ella tiene, durante la vigencia del régimen, un derecho latente o potencial y, una vez disuelto el
régimen, un derecho que se consolida®?; sin embargo Aedo®® adhiere a la tesis de Inés Pardo, para
quien, esta ICuneld a los gananciales que se hace en las capitulaciones prematrimoniales no
constituye un acto unl.lateral de renuncia, sino que un pacto celebrado entre los esposos para establecer
un régimen patrimonial del matrimonio distinto al de sociedad conyugal®®, de manera que, en rigor,
no se trataria de un acto de disposicion.

(;ompaIUmos la idea de que la disposicién de un derecho que ain no se adquiere no puede
ser considerada como donacién irrevocable, precisamente, por cuanto si el derecho ain no se
adquiere, esto es, si el derecho todavia no se ha incorporado al patrimonio del disponente, no puede
tener lugar el desplazamiento patrimonial que caracteriza a toda donacién entre vivos.

Esta opinion ha sido compartida por la Corte Suprema, la cual, en un fallo d e16 de septiembre
de 1929, sostuvo que la renuncia de los gananciales no importa donacién; a partir de los articulos
1.715, 1.787 y 1.788 de nuestro Cédigo Civil se desprende que se renuncia a los gananciales y
donacién entre vivos son dos instituciones diversas, toda vez que la renuncia solo puede hacerla la
mujer a favor del marido, mientras que éste no puede renuncia, pero si puede donar una partes de sus
propios bienes a la mujer; por otro lado, las donaciones deben recaer sobre bienes que el conyuge
donante aporta al matrimonio, los que deben determinarse en las capitulaciones matrimoniales y, por

89 Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 19.

80 En este sentido, Aedo califica este hecho de paradojal, agregando que juega en ella la voluntad del otro
contrayente. Aedo Barrena, Cristidn, “Aspectos Relativos a la Renuncia a los Gananciales”, en Mondaca,
Alexis; Aedo Cristian (ed.), Estudios de Derecho de Familia 1V. Cuartas Jornadas Nacionales. Facultad de
Ciencias Juridicas. Universidad Catélica del Norte, Thomson Reuters, Santiago, 2019, cfr. p. 266.

81 Para sostener esta tesis, plantea que, disuelta la sociedad conyugal, se forma una comunidad, presumiéndose
que la mujer aceptara los gananciales, a menos que ocurra el evento de que ella renuncie a los referidos
gananciales. De esta manera, durante la vigencia de la sociedad conyugal, el marido es duefio de los bienes
sociales, de conformidad con el articulo 1.750 del Cédigo Civil, siendo considerado como propietario fiduciario,
mientras que la mujer seria la fideicomisaria, pues, durante la vigen<.:ia de la sociedad conyugal, no tiene derecho
alguno sobre los bienes sociales y a ella pasa la propiedad de su mltac'l de gananciales al di.solverse la sociedad
conyugal, en el evento que no intervenga su renuncia. Carvajal Ramirez, Patricio — Ignacio, “El Haber Social
como Propiedad Fiduciaria. Cuestiones sobre el Término de la Sociedad Conyugal y la Proteccion del Conyuge
mas Débil”, en Dominguez, Carmen (coord.), Estudios de Derecho de Familia Ill. Terceras Jornadas
Nacionales. Facultad de Derecho. Pontifica Universidad Catélica de Chile, Thomson Reuters, .Santiago, 2018,
cfr. p. 27. Agrega que, solo reconociendo cierta ti}ularidad_ ala mujer desde el_ inicio df? la sociedad conyugal,
puede entenderse el articulo 1.783 del Cédigo Civil. Carvajal, Patricio — Ignacio, op. cit., cfr. p. 139.

82 Aedo Barrena, op. cit., cfr. p. 270.
83 Tbidem.

84 Pardo de Carvallo, Inés,
en Revista de Derecho. Universida

«Consideraciones sobre los Regimenes Matrimoniales en la Legislacion Chilena”,
d Catédlica de Valparaiso, N° 11, 1987, cfr. p.14. Agrega que, no obstante el
i i Cédigo Civil, no es posible sostener que estemos en presencia de una autén{ica
iﬁ;&:ﬁfﬁ,ﬁgcgg:gﬁé de lfs tres elemeptos que const.ituyen F:stg rég.i'men patn'monial. - formacion
B on haber social > administracion de los patrimonios por el. marido y dlstnbucm_n de las ganancias por panes
iguales al término Zlel régimen — con ]a renuncia a los gananciales hecha en_las capltulaf:lones pmmatnmomﬂes,
os: la administracion de los patrimonios del marido. En consecuencia, la

solo subsiste uno de esos element ! 1ci
i i da, que, necesariamente, ha de tratarse de un régimen
SO sido a tal punto desfigurada,
el t., cfr. pp. 12— 16.

patrimonial. Pardo de Carvallo, op. Ci
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cuanto, para que haya donacién, es menester que exista, de parte del donante, una disminucién de su

patnmdc;rlx_;c; gougl talllumen-to giel patrimonio del donatario, mientras que los gananciales constituyen un
nllerot ] R IO € mncierto, que no puede decirse que sea un bien que haya sido incorporado en
el patrimonio de la mujer al momento de celebrarse las capitulaciones matrimoniales®®’.

3.24.5 Ladisposicién de un derecho que atin no se adquiere.

En uha prmera aproximacion, puede sostenerse que este tipo de renuncia no es donacién
pues, qglen rex'lunma aun derecho que ain no adquiere no se empobrece. Sin embargo, dando un pasc;
mas all4, podria sostenerse que la renuncia a la adquisicion de un derecho que se u'en,e la facultad de
adquirir puede importar un empobrecimiento®.

‘En nuestro pais esta situacion también puede presentarse a propdsito de la renuncia a los
gananciales que efectia la mujer en las capitulaciones prematrimoniales. En este sentido, Aedo
plantea que no puede tratarse de un acto de disposicion®’, dado que la mujer estaria renunci’ando a
un derecho que adquirira condicionalmente, sujeto a una doble condicion para un acto de disposicién
de derechos futuros: que el matrimonio se celebre y que luego éste termine; a mayor abundamiento,
durante la vigencia de la sociedad conyugal la mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes

sociales®s.

Compartimos la idea de que la disposicion de un derecho que atin no se adquiere no puede
ser considerada como donacién irrevocable, precisamente, por cuanto si el derecho aun no se
adquiere, esto es, si el derecho todavia no se ha incorporado al patrimonio del disponente, no puede
tener lugar el desplazamiento patrimonial que caracteriza a toda donacién entre vivos®®. Ahora bien,
tratandose de la renuncia anticipada de derechos hereditarios, esto es, de los derechos hereditarios
que se adquiriran cuando fallezca una persona que esta viva al momento de perfeccionarse la renuncia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.463 de nuestro Cédigo Civil, dicha renuncia adolece
de objeto ilicito y esta sancionada con la nulidad absoluta.

4. Conclusiones del Capitulo Segundo

En el presente capitulo se ha podido demostrar que, en nuestro pais, exigte? el principio de la
libre disposicion de los bienes, conforme al cual, el titular del derecho de dor.n'mlo puede traspasar
sus bienes sin que existan obstaculos o impedimentos que entraben la circulacion de la propledaq, a
menos que la ley los establezca expresamente y, en todo caso, sin que se pueda afec.tar el ‘conte'n!c’io
esencial del derecho de propiedad, conforme lo establece el texto constitucional. Esa hbre'dlqusxclon
es una manifestacion del derecho de propiedad, sin perjuicio que, para ciertos casos de liberalidades

85 Repertorio, T. VII, cfr. pp. 188 — 189.

86 Torrente, op. cit., cfr. p. 214. :

87 Comparte esta idea Inés Pardo, quien sostiene que
prematrimoniales se formula respecto de un derecho que no se¢ ha gene
por tanto, de renunciar a una mera expectativq. Pardo de Carvallo,
Matrimoniales en la Legislacion Chilena”, op. cit,, cfr. p.15.

863 Aedo Barrena, op. cit., cfr. p. 267.
%9 En este sentido, una sentencia de la
donacién, ya que ésta exige la transferenci
tanto las cosas corporales como las incorpo
bien, sino que solo renuncia a una mera expec
de toda responsabilidad. Repertorio, T. IV, pp. 492 — 493.

la renuncia que se hace en las capitulaciones
rado y que podria no generarse; se trata,
“Consideraciones sobre los Regimenes

la Corte de Valdivia sefialé que la renuncia de' los gananciales no es
a de parte de los bienes del donante al donau}no y, aunque sonplenf-:s
rales, cuando la mujer renunciaalos gananmgles no transfiere ningun
tativa a cambio de algo positivo: la seguridad de salvar sus bienes
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no.d‘onatorlas, £omo ocurre con la estipulacién a favor de otro se pueda utilizar fu
adicional el principio de la autonomia privada. ’ o TR

Como consecuencia de lo anterior, la reglamentacion legal de las donaciones entre vivos se
perﬁl'a como una situacion de excepcion, pues, al establecer solemnidades para la celebracion de este
acto Jundlco3 cla{amente esta configurando una limitacién a la libre disposicién de sus bienes que
tiene el propietario de los mismos. Ello conlleva a que tales reglas limitativas de la donacién er?tre
vivos sean aplicables exclusivamente a ésta, no pudiendo aplicarse por analogia a las liberalidades no
epcional, conforme se vera en el siguiente capitulo.

natorias, debidamente fundamentadas en el principio de la libre

disposicion de los blenes', pueden revestir diversas formas: la estipulacién a favor de otro, la renuncia
de un derecho, la renuncia, la remi

- — sién de la deuda, el contrato a favor de tercero, el acto de dotacion
en la funcion, la constitucion del fondo patrimonial, el cumplimiento de la obligacion ajena ejecutado
con anirpus donandi, la inscripcion del titulo de propiedad a nombre de otro, los alimentos
voluntangs, etc. De ellas, se ha analizado con detalle la situacion de la estipulacion a favor de otro y
la renuncia de un derecho.

En el caso de la estipulacion a favor de otro, resulta claro que no se trata de una donacién
entre vivos. En efecto, el articulo 1.386 del Codigo Civil chileno exige, para estar frente a una
donacién irrevocable, que el bien donado forme parte del patrimonio del donante y que, en virtud de
la donacion, sea transferido al patrimonio del donatario, cuestién que no ocurre en la estipulacion a
favor de otro, toda vez que, en nuestro pais, se ha aceptado, en cuanto a la naturaleza juridica de esta
figura, la teoria de la creacién directa del derecho, lo que significa que el derecho nace directamente
en el patrimonio del beneficiario y que nunca ha formado parte del patrimonio del estipulante, por lo
que no se produce la transferencia que exige la disposicion legal citada.

En el caso de la renuncia, también aparece claro que no se trata de una donacién entre vivos.
En efecto, si bien puede distinguirse entre renuncia abdicativa (o verdadera renuncia) y renuncia
traslaticia (o falsa renuncia), advirtiéndose claramente que en la primera no hay un efecto traslaticio,
pues nadie se beneficia con ella o, en caso que alguien se beneficie con ella, tal beneficio apareceria
de manera indirecta, en la renuncia traslaticia tampoco existe una transferencia del derecho Siel
patrimonio del renunciante al patrimonio de otra persona, pues, siendo la renuncia un acto jurighco
unilateral, no precisa de la voluntad de otra persona e, incluso en el evento que concurra en d1<.:}'1a
renuncia la voluntad de quien pudiera resultar beneficiado, ello no la transforma en una donacién
entre vivos, toda vez que el efecto traslaticio viene establecido por la ley y no depende de la voluntad
del £s. . 2

i pa(l;t)mo se ha podido apreciar, la figura de las liberglidades no do.nator.ia.s' tiene consagracion
en el ordenamiento juridico chileno, fundada en el pri.nciplo dg lg. hl.)Ire disposicion de' !os' bienes. E})Eln
el proximo capitulo corresponde examinar la incidencia de la distincion entre la.donacu.)n 1n<?vo§ael l:
y las liberalidades no donatorias en dos aspectos que resultan relevantes: la exigencia

" . " i6 jer
insinuacién de la donacion, la formacion de los acervos imaginarios, y la proteccion legal 2 la muj

casada bajo régimen de sociedad conyugal frente a la generosidad de su marido administrador

inari i al. : .
ordman%ceigilc;iosc;mcelg:dlsg ngzﬁras sefialadas precedent'e'mente, al gpllcgrse e);cluzls\;asm;ﬁ% 1:111::
donaciones irrevocables, puede provocar una liberalizacion de las as1gna§10nets n%rsz i -
examinard, en el préximo capitulo, los limites a las llt?erglxdades n? .onoas c; ué ?o pl: 5 s
finalidad proteger los derechos de terceros. Al hablar de limites, nos referimos a q

: e caridi ion
10 podrén recurrir a las liberalidades no donatoras, y deberan utlllzarlla ﬁg}lrajuntc_ilca (c)ie l: df;icar 2
entre vivos, cuando pretendan eludir una disposicion legal de caracter Imperativo © P ;

terceros.
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CAPITULO III: LIMITES A LAS LIBE

RALIDADES NO DONA
INSTITUCIONES APLICABLES TORIAS Y ALGUNAS

SOLO A LA DONACION ENTRE VIVOS

1. Introduccién al Capitulo Tercero

Como ya hemos examinado en los capitulos anteriores, en nuestro sistema podemos distinguir
claram§nte entre el contrato de donacion entre vivos y otro tipo de liberalidades — que hemos
deqommgdg liberalidades no donatorias — Yy que se caracterizan por cuanto existiendo un
enriquecimiento y un empobrecimiento, no hay, sin embargo, un desplazamiento patrimonial, el cual
seria una caracteristica propia del contrato de donacién entre vivos.

Por otro lado, hemos advertido que, en nuestro sistema juridico es admisible el
reconocimiento a estas formas de liberalidad distintas del contrato de donacién entre vivos, debido a
que éstas encuentran su fundamento en el principio de la libre disposicién de los bienes, sin perjuicio
que algunos casos, como ocurre con la estipulacién a favor de otro, puedan, ademas, justificarse en
el principio de la autonomia privada, el cual permite que las personas podamos regular nuestros
intereses de la manera que nos parezca mas adecuada lo que incluye, por cierto, poder determinar
quién se vera beneficiado por un acto que estemos celebrando.

La distincién entre donacién irrevocable y liberalidades no donatorias tiene importancia en
diversas figuras juridicas: solo las donaciones entre vivos exigen el requisito de la insinuacién; solo
tales donaciones son utiles para la formacion de los acervos imaginarios; solo ellas estan sujetas a
pagar el impuesto contemplado en la Ley N° 16.271; el marido casado bajo régimen de sociedad
conyugal solo esta autorizado para hacer donaciones de poca monta sin autorizacién de la mujer; etc.
Sin embargo, tales situaciones no son aplicables a las liberalidades no donatorias, pues han sido
concebidas exclusivamente para ser aplicadas a las donaciones irrevocables.

A partir de lo anterior, el propdsito del presente capitulo es demostrar que lg insinuacion de
la donacién irrevocable es un requisito exigido exclusivamente para la donacion 1rrevocaple y la
formacién de los acervos imaginarios es un efecto propio del contrato de donacién entre Vivos, de
manera que no cabe aplicarlos a las otras formas de liberalidades, que hemos fi’enommado no
donatorias. Solo se analizaran estas tres figuras juridicas: insinuacion, formagon de acervos
imaginarios y donaciones de poca monta que puede hacer el marido sin autgn'zaf:lén de la mujer,
cuando estan casados bajo régimen de sociedad conyuga}, por tratar§§ fle situaciones propias del
Derecho civil y del ambito de las liberalidades. En efecto, incluir el analisis de la ley sobre Inﬁpuesto
a las Herencias, Asignaciones y Donaciones impllcaljia adentrarse en otra rama df:l. De;ireclz) 0, cgn
reglas y principios propios, lo que excederia del proposito de redactar una tesis dogmatica de Derecho
B Dado que la insinuacién de la donacioén, la forma.cién de. los' acervos 1mjagma;10ﬁs ir ;2
posibilidad del marido de hacer donaciones de poca monta sin ’autonzacf{on d;a lzlii lr)r:;g:l:::z Zzién gd s
exclusivas del contrato de donacion entre vivos, ello produlmra coplooes i(l:)(l:cteo c:lebrar TR
legitima como asignacién forzosa, toda vez que, con .ello, sera po e sl
dispositivos, a titulo gratuito que, por una parte, no requerirdn de la:;las(;zngieln alel’pll)iar el abanico de
considerados a la hora de formar los acervos imaginarios, lo que se S
i o= dighg dishe ey e S puedelczleb;ﬁzzh‘;l dt limi(tlar las disposiciones a titulo
» bl e e forZO:: : Eo'roortéoi;eg,de sociedad conyugal sin necesidad de contar
gratuito que puede hacer C! marido Bsaay ; te proteccion para ella cuando esta casada bajo
con autorizacion de la mujer constituye una importante p

régimen de sociedad conyugal.
Finalmente, se hara una 1¢
bienes, que se encuentran en las figur

) R : e A
ia a los limites al principio de la lll?re d1spos101f)n
ferear;c?effraude a la ley, pues la existencia de liberalidades no
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donatorias puede implicar su utilizacién con el obj
una hipoétesis de fraude a la ley,
liberalidad no donatoria es lesio
establecido por el ordenamient
también resulta posible que las
una liberalidad no donatoria co

o eto de 1651on§r derechos de terce_ros, constituyendo
anera que se hace necesario establecer que si el propésito de la
nar ‘Eal'es derechos, el tercero lesionado contara con algun mecanismo
0 juridico para poder restablecer su derecho, y de la simulacién, pues
partes pret;ndan disfrazar una donacién irrevocable bajo la fon’na de
n el proposito de lesionar los derechos de terceros.

2. La insinuacién de la donacion

2.1 La nocidn de insinuacion.

La insinuacién de la donacién se encuen i odi

Civil, cuyo inciso 2° dispone que la insinuaci(')nteras1 r‘?l%uclri?;r?;aiio:t;(’:eu}zelz.igilnde Rl
( petente, solicitada
por el donante o donatario”, agregando su inciso 3° que “El juez autorizard las donaciones en que
no se contravenga a ninguna disposicion legal ™.

Como explica Merino, se trata de una autorizacion judicial para proceder a la donacién
solicitada por el donante o el donatario, y constituye una solemnidad de este contrato, pues se trata;
de un requisito externo exigido por la ley en consideracion a la naturaleza del mismo y no al estado
o calidad de las partes®' - ¥2_ Es, por tanto, una autorizacién previa®” que debe dar el juez

competente, en un procedimiento no contencioso®’*; para tales efectos, el tribunal debe analizar las

870 Esta figura aparece en los trabajos publicados en El Araucano por Andrés Bello; el inciso 2° del articulo 22
del Titulo XX del Libro sobre Contratos y Obligaciones Convencionales, establecia que “Se entiende por
insinuacion la autorizacion de juez competente de que conste por escritura publica firmada por él y el
donante”, disposicién que después pas6 a ser el articulo 218 del Libro De los Contratos y Obligaciones
Convencionales, Bello, Andrés, Obras Completas. Proyectos de Cédigo Civil, Impreso por Pedro G. Ramirez,
Santiago, Vol. X1, 1887, cfr. pp. 191, 460. Aparece luego en el Proyecto de 1853, cuyo articulo 1.581 inciso 2°
disponia que “Se entiende por insinuacion la autorizacién de juez competente, solicitada por el donante”.
Bello, Andrés, Obras Completas. Proyecto de 1853, Impreso por Pedro G. Ramirez, Santiago, Vol. XI1I, 188’8,
cfr. p. 374. En idénticos términos aparece en el articulo 1.581 inciso 2° 'del Proyecto Inédito. Bello, Andrcs,
Obras Completas. Proyecto Inédito, Impreso por Pedro G. Ramirez, Santiago, Vol. XIII, 1890, cfr. p. 356.
871 Merino Scheihing, op. cit., cfr. pp. 28 —29. £ s T R
$12 Cabe tener presente que, en la actualidad, el articulo 1.401 del Codigo ¢1v11 exige la insinuacion para todi
donacién en la que el valor del objeto donado exceda de dos centavos. Originalmente, esta suma €ra de dos 1'1111
pesos; la cual fue modificada a veinte mil pesos en virtud de la Ley N° 7.612; con pos!enondad, con la
conversion del peso al escudo que tuvo lugar en virtud de 1;1 Ley N° 13.30?, dichos veinte mil pesgst pasaro;oz
ser veinte escudos y, finalmente, al volverse al peso en virtud fiel PL N° 1.123 de 19;4,‘105 t\;eug znzstc;:;nis
pasaron a ser dos centavos de escudo. Corral Talciani, Herndn, “En Defensa deI;a ”S’."illas me Vivos”.
Informe sobre el Proyecto de Ley que Elimina el Tramite de la Insmuacgor} para las Ic::amg e'do gy £ tode;
en Revista Chilena de Derecho, Vol. 26, N° 3, 1999, cfr. p. 635. Enla pracgga, ello se traducido e q

v : et o Arti licaciones de Derecho Civil. Sucesionesy Liberalidades, 0p.
donacién precisa de insinuacion. Ruz Lartiga, Explicacione

cit., cfr. p. 808. De ahi que se ha presentado un proyecto de ley para actu,z}lizar c!xcha sumlaJ: §: :jr:;a %filb?]?;}:;
N° 1367 — 07, que buscaba reemplazar 1a expresion “dos centavos” por “quince Lnida

) i encuentra archivado.
- i no prospero y en la actualidad se ¢ S >
e es necesario que la donacion y la insinuacién se hagan

§ arriva, no InSInu: _

ncepto de Som , IccesaLln s : 3
i Aupque, e ha aceptado que la insinuacion sea posterior a la donacion, ¢ incluso poste
simultineamente, pues incluso s€

i6 i i op., vol. et ed. cits., cfr. p. 706. 4 .
e mes Somacrinir‘rllailelrftzdsgﬁlgnat;rig, es juez competente el del domicilio del interesado,

4D e trata de un proce : A tente el del
teniesgg gl}ézeiltelzle siemprcf ser4 el interesado el donatario y, consecuentemente, sera juez compe
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condiciones de cada contratante, la determinacion de 1

del haber total del donante y sus cargas do familia - laa cosa que se trata de donar, el monto liquido

causa de la donacion®™.

2.0 El fundamento de la insinuacion.

o agztgggl;frt:fifgz 32 Igdlc)yifcc;}’lo (riomlano postelasico cuando Constantino, a través de una
: s PIRE acion debia otorgarse por escrito ante un ntiimero indeterminado
de t'estlgos, 1nscnb!end9§e en un registro p}'lbl.ico y entregandose la cosa al donatario también ante
W auni st e o T
. > ] . asico de la donacion en la que actuaba como
causa que podia operar a través de diversos actos, dando al mismo tiempo valor a la mera convencién
para que asi guedase el donante obligado a hacer la tradicion de la cosa, creando, con ello, un nuevc;
acto donatorio tipico que incluye en si mismo la causa y la operacion, pasando a ser la tradicién el
cumplimiento de una obligacion nacida del contrato. Con todo, Justiniano mantuvo la exigencia de la
insinuacion, entendida como registro de un acto escrito, para las donaciones que superaran cierto
valor, de manera que, si faltaba el documento escrito, la donacién no vale en cuanto al exceso®’s.

La insinuacion fue introducida en interés del donante y de su familia, protegiéndolos de las
liberalidades exageradas y, ademas, en interés de terceros extrafios, amparandolos de las liberalidades
clandestinas®’’.

Este mecanismo de proteccion ha seguido diversos derroteros al examinar el derecho
extranjero. En efecto, en Francia ha derivado en la exigencia de su otorgamiento ante notario, por
regla general®”®, aunque se ha fundamentado dicha solemnidad, no solo en la necesidad de dejar
constancia fehaciente de la voluntad exteriorizada®”®; sino también en la necesidad de garantizar la
irrevocabilidad de la donacion, lo que va en directo beneficio del donatario®® - %'; en la proteccion al
donante (debido a la propension irreflexiva de mucha gente a despojarse de sus bienes®?); asi como

domicilio del donatario; pero, dependiendo de las circupstancias, también puede ser interesado el donante y, en
tal caso, serd juez competente el del domicilio de éste. Idem, cfr. p. 707.
:5 Solar Duarte; Muiioz Cid, op. cit., p. 39. i L

& in Bri wano, op., vol. y ed. cit., cfr. p. 703 —704.
ol gl;frlun:;u?z] tl?ficll)ael;f)c,hgfnor;n, Elogio de 7a Gratuidad, Seminario de Titulacién para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcién, 1989, cfr_. pp. 13 - 14. o
878 40t 93] Code «Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaires dans la forme ordinaire

des contrats; et il en restera minute, sous peine de nullitén.

879 Terré; Lequette; Gaudamet, op. cit., cfr. p. 474. &, i . d
i Conformc(a1 explica Piédelievre, se garantiza la jrrevocabilidad de la donacion, pucs el acta notarial queda

i ir dicha acta.
materialmente en poder del notario y, por lo mismo, se asegura que el donante no pueda destruir

i S directo
Piédeli¢vre, op. cit., cfr. p. 586. Lo anterior, conforme sefialan Terr€, Lequetleuy ?aziligecr(r)lse;,d\;g(;; s
beneficio del donatario, pues impide que el donante pueda aniquilar este acto y recupe

lg?ql\l/llzﬁte;’Gal;Bdamet, - Cllit;ifr;xg :ZZI antiguo Derecho francés, a partir del Siglo X111, la mevgi(\;/z'inﬂéﬁg c::
i i CXS ed(ilant,e la tradicion real e irrevocable de la cosa donadg que,.prggre e nota,ria]
i donacm'n . garamllmda ;ﬂ rma a una regla de fondo. A partir del siglo XVIIL la exigencia de &1‘;1 awp
mn?fOIT’HO > e ad e1 otradicic'm Malaurie; Brenner, Op. cit., cfr. p. 239."'ferre, Lelque layon'ginal e
;l::git:yalfc;Seezlgz{ngreSh: intermedi;), el juez de paz sustituy6 al notarno, volviéndose a la reg

i . 474.
los redactores del Code. Terré; Lequettc; Gaudamet, op. cit., cfr. p

i i ion liberal y
i i ha visto con desconfianza la intencion Y,
882 Terré, Lequette y Gaudemet explican que el leglsla<_ior Lopie e e

i esta manera, Sin pro
G LT s gmwgﬁ:l?lzemnentc libre, lo que supone a la vez que sca otorgado al margen de

que la voluntad del donante sca p
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también para salvaguardar los intereses de la familia del donante®®
privarse dq sus bienes en presencia de un notario™, y desalentaré las donaciones inmorales Adema

de lo anterior, el acta notarial permite conservar la prueba de la celebracion de la donacic')ng'85 ®
3 Por su par_ce, en'Espaﬁa también se ha sostenido que se trata de un contrato formal lo. ue se
justifica en una exigencia de mayor madurez y reflexion por parte del donante, que la que s’e ex(i1 een
los actos onerosos; ellg, debido a la incidencia que la donacién tendra en su p':ltrimonio evitand% de
esta manera, las donam.ones impulsivas y precipitadas®®®. Por otro lado, la justificacion d:e la exiger;cia
de solemnidades también se encuentra en la necesidad de proteger a los acreedores y legitimarios del

887. ¥ e
donante™’; en la necesidad de una mayor posibilidad de prueba, especialmente si se trata de bienes

de cierta trasceqdencia econc')m.ica. Si se trata de bienes muebles, la donacién puede ser verbal (en
cuyo caso se exige }a entrega simultanea de la cosa, entrega que puede ser real o ficta, esta ultima,
siempre y cuando implique que la cosa donada ha pasado a poder del donatario) o por escrito
(describiendo los bienes donados). Si se trata de inmuebles, se exige escritura piblica, en la que deben
individualizarse los bienes donados y el valor de las cargas que debe satisfacer el donatario®®® - °.
Por otro lado, en Italia la donacién también es considerada como un negocio solemne, ya que
debe ser hecha por acto piiblico y en presencia de testigos®’, solemnidades que se exigen cualquiera
sea la naturaleza del bien donado — mueble o inmueble - o su valor®'; ademas, tratindose de la
donacién de cosas muebles, el acto o la nota que lo acompafia también debe contener la indicacién
especifica de los objetos donados y de su valor®?. El acto publico esta definido en el articulo 2.699
del Codice®”, como el documento redactado, con la requerida formalidad, por un notario o por otro
funcionario publico autorizado para atribuirle la fe publica en el lugar donde se constituya la escritura.
Segun Messineo, estas solemnidades se fundamentan en la funcion practica de influir en la voluntad

, pues el donante dudara de

toda presion y que sea extremadamente claro sobre el alcance de su acto. Terré; Lequette; Gaudamet, op. cit.,
cfr. p. 475.

883 Como explican Terré, Lequette y Gaudamet la idea de la conservacion de los bienes en las familias impregna
profundamente el derecho de las liberalidades. Ibidem. '
884 pi¢delievre agrega que se espera que el deber de aconsejar del notario, a este respecto, sea.eﬁcaz, y que él
alertara al donante contra los peligros que la donacion puede conllevar para los suyos. Piédeliévre, Stéphane,
op. cit., cfr. p. 586.

85 Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 241. '

86 Martinez de Aguirre, De Pablo, Pérez y Parra, junto con sefialar la necesidad de proteger al donante de
irreflexivos impulsos de generosidad, llevandolo a que actia con mayor deliberacién, también se refieren a
evitar la posibilidad de captar su voluntad. Martinez de Aguirre Aldaz, Carlos; De Paplg Contreras, Pedro;
Pérez Alvarez, Miguel Angel, Parra Lucan; Maria Angeles, Curso de Derecho Civil (II). Derecho de
Obligaciones, Colex, Madrid, 4* ed., 2014, cfr. p. 573. : TR -

%7 Esta proteccion se justifica en que la donacion supone un acto de disposicion sin contraprestacion; de esta
manera, la exigencia de solemnidades facilita el ejercicio de las acciones que protegen a acreedores y
legitimarios. Ibidem. ) . i
ggsglCostas Rodal Lucia, “Contrato de Donacién”, en Bercovitz, Rodrigo (]_)1rector), Tratado de Contratos, Tirant
Lo Blanch, Valencia, T. II, 3% ed., 2020, pp. 2.860 — 2.941, cfr. pp. 2.875 » 2.876. ’
L 6.?.73 inc. 1° CC espaiiol “Para que sea vdlida la donacion de cosa inmueble, ha de hace)z;eben es;t itura
publica, expresandose en ella individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer

&«

el donatario . - o
7 S ; tto pena di nullita. Se ha
80 4.1 782 comma 1° Codice “La donazione deve essere fatta per atto pubblico, sotto p

he per quelle specificate con indicazione del loro valore nell'atto

ili > valida ¢ T
per oggetto cose mobili, essa non e v _ ! )
medesimo della donazione, ovvero in una nota a parte sottoscritia dal donante, dal donatario e dal notaio

#1 Bondi, op. cit., cfr. p. 430.

= i, op. cit., cfr. pp. 667 — 668. P » :
893 Eﬁbg %%}B,C?gdi?e ”‘L ’at})oppubblico ¢ il documento redatto, con le richieste formalita, da un notaio o da altro

pubblico ufficiale autorizzato ad attribuirgli pubblica fede nel luogo dove l'atto ¢é formato™.
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del donante, en el sentido que sea consciente res
realiza, asi como también respecto del empobreci
Biondi, tales exigencias dan cuenta de una hostili

Las razones dadas para justificar las s
compartidas por Biondo Biondi, quien las calific
reglamentacién que ha hecho la legislacién itali

pecto de la importancia econémica del acto que
miento que el acto importa para é1%. A juicio de
dad legislativa a la donacién®>.

olemnidades de la donacién entre vivos no son
a de insensatas y arbitrarias, pues — al examinar la

ana — ésta solo da cuenta de una regulacion neut
N ; : . ra.
En efecto, a su juicio, no es posible sostener que la exigencia de la forma publica de la donacién tenga

por finalidad frenar las donaciones, si, por otro lado, la misma ley permite realizar una amplia gama

i 1 isti 11 v 896 )i
de hber%gdades de forma distinta del acto piblico®®, solo que se concretan en un acto distinto del

contrato™ .

: De esta manera, exch'Jida esta supuesta hostilidad del legislador hacia la donacion — continiia
—es d.lﬁcﬂ enco'rltra{ una razon que permita justifica la necesidad de un acto publico en la donacién,
especialmente si se tiene en consideracion que tal exigencia deriva de la naturaleza misma del acto y
no del valor o de la naturaleza del bien donado. Asi, puede entenderse que se haya intentado justificar
estas solemnidades en la irrevocabilidad de la donacién, pues, en el Derecho romano tardio, la
donacion era considerada como un acto juridico unilateral, escrito por el mismo donante, de manera
que existia el riesgo de que éste destruyera el documento a su arbitrio, debilitando la referida
irrevocabilidad. De ahi que el ordenamiento francés haya exigido que el acto en el que consta la
donacién debiese quedar en poder del notario. Sin embargo, esta justificacién ya no tiene razén de
ser, toda vez que si, por una parte, lo que se busca es proteger la irrevocabilidad del acto, para ello no
era necesaria la exigencia de la forma publica y, por otra parte, dado que el Codice entiende que la
donacién es un contrato y, consecuentemente, un acto juridico bilateral que, por tanto, se entiende
que en su otorgamiento intervienen tanto la voluntad del donante como del donatario, bastaba con el
otorgamiento de dos copias del mismo instrumento en el que consta la donacién para garantizar la
irrevocabilidad®®.

Por otro lado, continia Biondi, si la razén que justifica el acto publico de la donacién se
encuentra en la proteccion de la familia y, en particular, en la conservacién de los bienes en la familia,
ya que, si al imponer la solemnidad se ha querido llamar la atencién del donante respecto de los
intereses de la familia, asi como proporcionar una prueba indiscutible en torno a la existenc1g y valor
de la donacién, tales consideraciones carecen de valor en la actualidad, toda vez que los intereses
familiares estan resguardados por la institucién de la legitima, sin que el acto notarial proporcione,

respecto del hecho de la donacién, como respecto de su valor, mayor certeza de aquélla que puede

. . - 899
proporcionar una escritura privada” .

Algo similar, sostiene Biondi, acontece cuando se recurre, para justificar la exigencia del a;:to
plblico en la donacién, a la proteccion de los intereses de terceros, de los acreedores o de los
legitimarios. En efecto, los intereses de terceros estan suﬁmer’ltemente protegidos con la ’.tr’anscn?cmn
que con el acto notarial; los intereses de los acreedores estan resguardados por la accion pauliana,
ordinaria y concursal, y no por la forma notarial, y, en cuanto a los mtgreses dle lqs ;?fgmﬁinf:é :svt:;
se encuentran protegidos por la reduccion, para la cual la forma notarial resulta inditerente,

¥4 Messineo, op. et ed. cits., t. V, cff. p. 22.
895 Biondi, op. cit., cfr. p. 435.

86 E autor da como ejemplo el articulo 809 del Codice que, en su inciso primero dispone “Le liberalita, anche

1
se risultano da atti diversi da quelli previsti dall'art. 769, sono soggette alle ;tessi.nzlo‘ thecéh; ;‘Zi‘;{:’:; ”Z
revocazione delle donazioni per causa d'ingratitudine e per sgpray}:enzenza i figli,
riduzione delle donazioni per integrare la quota dovuta ai legittimari”.
%7 Biondi, Biondo, op. cit., cfr. p. 436.
%% Idem, cfr. pp. 436 —437.
%9 Idem, cfr. p. 437.
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que, dfa' conformi.dad con lo dispuesto en el articulo 809 del Co
donacion entre vivos como a los actos de liberalidad diversos d

Po s s . . . s .
la posibilidragtfiz 11?35;;22}21%3‘?33;}52&2 dicho que la exigencia del acto piblico excluye o atena
de un notario hace menos posit;le la captaciécrll tarnrc:lfi(énmgzgs ’c%lrlles?,d:lr:rl:: M e gt

. _ P > ' que la ley permite que se
otorgue un testamento sin la intervencion de un notario, y en éste la captacion es mas frecuente, d
manera que no se o.bserva por _qué en la donacién el legislador exigi6 la forma publica con lal;ie:lalei;iag
de hacer mas dificil la captacion; si ésta es mas frecuente en los actos mortis causa, entonces la ley
deberia haber preserito para ellos, al igual que para la donacion, la forma publica®®.

o Otrarazén que se ha dad_o para justificar la exigencia del acto publico en la donacion, continia
Biondi, es la proteccion de los Intereses del donante, ya que la forma solemne pretende excluir que
una persona, empujada por un impulso altruistic.:o momentaneo, sea inducido a hacer una donacién
que podpa comprometgr gravement,e su patrimonio. Sin embargo, esta preocupacién es mas
imaginaria que real; el impulso altruistico y contrabalanceado, también superado, del sentimiento
egoista de la conservacion del propio patrimonio, por encima de cualquier providencia legislativa,
aparece también cuando se dispone por causa de muerte; quien lo hace ha comprendido que ya no
puede conservar su patrimonio, por lo tanto, necesariamente es inducido a hacer aquella liberalidad
que quizas nunca habria hecho en vida, por cuanto, por el resguardo de la donacién, el disponente
estd muy consciente que su patrimonio permanece agotado, y que atribuye a los otros aquello que
muy bien podria conservar’™®.

Concluye sus reflexiones sefialando que, si bien la exigencia del acto publico da lugar a una
mayor reflexién y consciencia por el hecho de presentarse delante de un notario, en relacion con la
simple redaccion de una escritura privada, ello no es suficiente para justificar que la donacion deba
otorgarse en una forma mas rigurosa que aquélla requerida para cualquier otro acto de disposicion®™.

En Chile, la prueba de que la insinuacién tiene por finalidad proteger a la familia se encuentra
en el articulo 1.406 del Codigo Civil, ya que las donaciones por causa de matrimonio, esto ¢s, las que
se hagan los esposos uno a otro en las capitulaciones matrimoniales, no requieren de esa solemnidad,
precisamente, porque se entienden establecidas para favorecer la formacion de una familia
matrimonial®®. :

Meza entiende que el fundamento de la insinuacién se encuentra en el'propésito del 1;g1sla_dor
de garantizar las asignaciones forzosas™*; en efecto, el juez solo autorizard la donacion si el
patrimonio del donante es de tal fuerza que la donacién no perjudicara el derecho futuro de
legitimarios y asignatarios de cuarta de mejoras”’. e :

Heman Corral, dando un paso mas all4, entiende que la insinuacién en las donaciones entre

vivos se presenta como un limite al derecho de propiedad, fundado en su funcion gocialf su ﬁnalidgd
la disposicion gratuita

es impedir que se ejerza abusivamente el derecho de propiedad, de manera que

dice, la reduccion se aplica tanto a la
el contrato de donacién®®.

90 Ibidem.

%1 Se entiende por captacion el proceso lento y preciso que adopta una persona para h%cerse’d?:::leols:ﬁllzgt; g:
la benevolencia de un tercero con el fin de obtener una‘venlaja para si misma. La captacion pro

de la manifestacion de voluntad del tercero que la recibe.

* Biondi, op. cit., cfr. pp. 437 - 438.

° [dem, cfr. p. 438.

%04 [dem, cfr. pp. 438 — 439. )
P i i _cit., cfr. p. 36. . . .
- ?Aznzg%g:rif):{ jl\c/i[ilf:;lo ge la Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 209.

%7 Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 359.
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que haga de sus bienes su titular, ello redunde en un beneficio n

S - o solamente para el propietario, si
que también para su familia®®. P propietario, sino

protecci?nIleSS;gon::Eeengs;;Z s}l{;ge?c::ttaacsﬁ ladlnsm?aci_ép de la donacién se encuentra tanto en la
g ;esulta £ pue . clon de su familia, y en la proteccién del donatario.
B i it o bt’lsca protegerlg i mtsmuamon dela dox_lacmn protege gl dopante, pues, como
contraprestaciéh' de esta manera, se busceelxc cr)stque IIJuT'Cll)an il bl‘e R ke
pueda ser inﬂuid,a por un beneficiario il ’e‘rtad del donante ev1tg'11do —
paxjucularmente hébil en captar la donacién; en consecuencia,
se bus_ca_la voluntad del donante sea particularmente libre, para lo cual se pretende que tenga cabal
conocimiento de la envergadura del acto que va a celebrar, protegiéndolo, al mismo tiempo, de las
presiones de que pueda ser objeto®™. ’

Por otra parte, se busca proteger a la familia del donante y, particularmente, se pretende
proteger el patrimonio familiar. En efecto, la exigencia de la insinuacién permite, en primer lugar,
facilitar la prueba de la donacién entre vivos, pues asegura la conservacion de la misma, lo que tiene
importancia en la otra figura que se examinara mas adelante: la formacién de los acervos
imaginarios®’'®. Entendemos que, cuando el juez autoriza la donacion, es porque ha considerado el
total del fuerzas del patrimonio del donante y advierte que la donacién no implicara una disminucién
considerable del mismo que vaya a perjudicar a la familia del donante, tanto durante la vida de éste,
en el entendido que lo que resta de su patrimonio es suficiente para solventar sus gastos y los de su
familia, como al momento de su fallecimiento, pues las donaciones entre vivos celebradas con
terceros extrafios no seran de tal magnitud que impliquen un desconocimiento de las asignaciones
forzosas.

Finalmente, se protege al donatario, pues, al autorizarse la donacién por el juez, se entiende
que dicha donacién entre vivos, salvo circunstancias excepcionales, no debiera ser ineficaz, es decir,
no debiera anularse, resolverse o revocarse.

Todas estas razones justifican que existan dos categorias de donaciones entre vivos que no
estén sujetas a insinuacién, conforme se desprenderia del articulo 1.188 inciso 2° del Codigo Civil
chileno: el don manual o donacion de cosas corporales muebles cuyo valor no supere los dos centavos
y los regalos de costumbre®' o liberalidades de uso®'2. Sin perjuicio de ello, debemos advertir que el
articulo 5° del DL N° 359, de 1974, establece que las donaciones que se hagan a corporaciones 0
fundaciones de caracter benéfico estaran exentas del tramite de la insinuacion.

2.3 Razones que justifican que la insinuacion sea un requisito exclusivo del contrato de donacién
entre VIvos.

Como ya se ha anticipado, una de las razones por las cuales interesa la dlstulm-on. entre ’la
16 i i i i inuacién
donacién entre vivos y las liberalidades no donatorias, se _encuentra en que {a figura de ains v
de las donaciones seria un requisito (en rigor, una solemmdgd) de las donaciones entre vivos, p
se trataria de una exigencia de las liberalidades no dopatogas. . R
Ya se ha demostrado, a lo largo de esta investigacion, qué entre las S)fpresg)nes” ar
i 16 ivos” exi i6n de eénero a especie, en la que liberalidad” es el genero
y “donacién entre vivos™ existe una relacion de gen pecie,

Informe sobre el Proyecto de Ley que Elimina el

908 iani. « la Insinuatio Donationis.
Corral Talciani, “En Defensa de cit, cfr. p. 638.

Tramite de la Insinuacién para las Donaciones entre Vivos”, Op.
%9 Dominguez Hidalgo, op. cit., cfr. p. 50.
910 Dominguez Hidalgo, op. cit., cfr. pp. 51 -52.

911 scti o existen.
ue, en la practica, entendemos n : stumbre
g gogel enticla)nde que la expresion “liberalidades de uso” se refiere a los regalos y presentes de co

realzados en cumplimiento de un uso qué constrifie a ello. Rogel Vide, op. cit., cfr. p. 23.
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y la “donacién 1Ivos” i i i
Bl ifa‘lntrc \:ilvcl)s. es solo. un tipo de liberalidad, de ahi que existen buenas razones para
q gura de la msimuacion solo se aplica a las donaciones entre vivos

0. sitamsleaeatacion que o hocho o legislador de la donacién entre vivos.

N donac(i:c;tl)z Isl;)rs;e‘;lif‘:/ro cslue la Insmuacion es una exigencia que se ha establecido exclusivamente para
ac ite » precisamente, porque el legislador la ha reglamentado en el articulo 1.401
del Codigo Civil, a proposito de dicha figura. En consecuencia, el legislador no h bleci '
insinuaciér} como una institucioén aplicable a toda liberalidad. ’ ° e
S R o e b
- n el fondo en el que se buscaba anular una
compra para otro por no haberse cumplido con el tramite de la insinuacion de la donacién, debido a
que, a juicio de la Corte, existe una clara diferencia entre la estipulacion a favor de otro y la’donacién
entre Vivos. En la primera, una de las partes, llamada estipulante, contrata directamente con otra parte
llamad?. promitente, para que los efectos favorables de la convencion se radiquen definitivamente CI;
el patpmonio de. un tercero, llamado beneficiario, quien los acepta para si; mientras que, en la
donacion entre vivos, una de las partes, llamada donante, transfiere de manera gratuita bienes, que
forman parte de su patrimonio, a la otra parte, llamada donatario, quien los acepta para si
incorporandolos a su patrimonio®">. ’

232 Cuando el legislador quiso hacer aplicables las reglas de la donacion entre vivos a otras
figuras juridicas, lo dijo expresamente.

Como se ha demostrado, las reglas establecidas entre los articulos 1.386 a 1.436 del Cédigo
Civil, en principio, solo son aplicables a la donacién entre vivos y, cuando el legislador las ha querido
~aplica a otras figuras juridicas, lo ha dicho de manera expresa, como ocurre en las siguientes
disposiciones:

2.3.2.1 Articulo 403 del Cédigo Civil.

Esta disposicion esta ubicada a propésito de la administracion de bienes que hacen tutores y
curadores, y sefiala que “La remision gratuita de un derecho se sujeta a las reglas.de la dor{acfon :
A partir de esta disposicion se puede sostener que, en concepto del legislador, si bien la
remision gratuita de un derecho no es una donacién, se sujeta a las reglas de la misma; en
consecuencia, si un tutor o curador desea hacer una remision gratuita de una deuda tendra que pedir

la correspondiente autorizacion judicial para poder proceder a ella.

2.3.2.2 Articulo 1.653 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se ubica a proposito de la remisién como modo de extipguir las oblllgact:’)nc;,s
y sefiala que “La remision que procede de mera liberalidad, estd en todo sujeta a las reglas de la

: ot i o
donacién entre vivos; y necesita de insinuacion en los casos en que la donacién entre vivos la

necesita’”.

Como puede advertirse, este articulo se esta refiriendo a la condonacién de una obligacion
2

% g o
que hace el acreedor sin obtener, de parte de su deudor, una pontraprestacmn. Luego,~ leta dlsi(;s;:;?ta
no solo hace aplicables las reglas de donacion entre vivos, SIno queé expresamente senaia que

i 6 1VOS.
de insinuacién en los mismos casos en que s¢ exige para la donacion entre v

913 Considerando octavo. Sentencia Corte Suprema, Rol N° 2,039 — 2005, caratulados “Diaz con Cliasezs
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2.3.2.3 Articulo 2.278 del Codigo Civil.

Esta disposicié i fat
B iy seﬁalal,) cae 1i)liln CSIP; encuentra ublc"flda a proposito del contrato de constituciéon de renta
it e 0 primero, que Cuando Se constituye una renta vitalicia gratuitamente,
y cor 710", agregando su inciso segundo que “Se Sujetara por tanto a las reglas d
las donaciones y legados, si & 3

E :pg:‘r]?t’zczoal de ;egjrse por los articulos precedentes en cuanto le fueren
. ; 1C101, al referrse al contrato de constitucid italicia a ti

: , 1tucidn de renta vitalicia a titulo

g;]a't{linto’l establece, en primer lugar, que no es un contrato aleatorio y, en segundo lugar, que sin

cali ra<c:lar (o) expresame'nte como una donacion entre vivos, le hace aplicable las reglas de esta, lo que

se traduce en que sera necesario contar con la autorizacion judicial constitutiva de la insinuacion.

2.3.3 El fundamento mismo de la figura de la insinuacion.

Como hemos seiiala Insi 16 i :
donacidn, tienen por ﬁnalida((liol;rl:)l’c:;ellfl :lazzor?ar}llt’eer; gsr;‘znalllas Solemnldafies iRty 2
: ' . ilia y al donatario.

: Si examinamos lo que ocurre con las liberalidades no donatorias, advertiremos que no se
necesita tal proteccion. En efecto, cuando hablamos de proteger al donante, lo que se busca es que no
vea disminuido su patrimonio a tal punto que se encuentre en una situacion tal que no pueda subsistir
por si mismo, peligro que no se corre en los casos en que ejecuta o celebra en algunos casos de
liberalidad no donatoria, por ejemplo, en la estipulacion a favor de otro, toda vez que no sale un bien
del patrimonio del estipulante. Por otro lado, en la renuncia, atendido su caracter abdicativo, no se
hace necesario proteger a quien pudiera beneficiarse con esa renuncia, pues la renuncia no se hace
para beneficiar a una persona determinada.

234 Una aplicacién extensiva de la insinuacion a las liberalidades no donatorias afecta la
tendencia a la globalizacion de las figuras juridicas.

Es sabido que, desde hace algiin tiempo, ha surgido un movimiento que busca la armonizacién
de los ordenamientos juridicos en materia de obligaciones y contratos. Este proceso ha surgido en
Europa, por necesidades del comercio internacional’', a partir de diversos instrumentos que han dado
origen a un nuevo derecho europeo de Jos contratos®'?, justificaindose en que la enorme diversidad de
legislaciones en esta materia, se traduce en un aumento de los costos en lg contratac@n
transfronteriza, 1o que, a su turno, se traduce en una barrera al comergio"“; en este sentido, la eleccion
de la legislacion aplicable por las partes, no siempre s una sqlucx’m al p{c?blema de los mayores
costos, pues, por una parte, existen normas imperativas que llrpltap la eleccion de leglslacxc){l y, por
otra, la diferencia del poder negociador entre los contratantes impide sostener que la elecc1(31117 de la
legislacion aplicable corresponda a una decision libremente consentida entre los contratantes™". |

Por otro lado. también se ha argumentado a favor de la armonizacion, sostex}lendo§e que la
diversidad legislaiiva: produce incertidumbre juridica que afecta el adecuado funcionamiento del

914 Prado Lopez, Pamela, La Colaboracion del Acreedor en los Contratos Civiles, Thomson Reuters, Santiago,

2015, cfr. p. 12. de estos instrumentos
] 3 nciona, dentro de estos 1ns )
el I\/llla?nrccl:agclﬁn}:;mcizenlfeferendia Académico, y la Propuesta de Regla'mento qel Parlamentobliurtzgf;? y del
Consejo Relativo a una Normativa Comiin de Compraventa Europea. Perez.Velasqueszuan l;g 01,51 roceso
de Modernizacion del Derecho Contractual Europeo, D)rkxpson S.L., Madrid, 2_0131’52 - pp..c and Beﬁaviouml
516 Smits. Jan M. "Introduction to special issue. Harmonisation of Contract Law: an ono(xim e
Perspeai:ve", En European Journal of Law and Economics, Vol. 33, 2012, cfr. p. 474 (traduccion .

7 {dem, cfr. p. 475 (traducci6n libre).

los Principios de Derecho Contractual Europeo,
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mercado interior; i
or; de esta manera, un derecho contractual armonizado, y como consecuencia de una

disminucion de los costos, promoveri i
_ : overia la competencia y la confi i
efectuar transacciones transfronterizas®'$. ) SRR <8 o lites Tone

k Esta tendencia armonizadora no se ha quedado circunscrita al am
mbxen hg alcanzado al ambito latinoamericano, donde
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos®'®.

Si entendemos, entonces que la armqni;acién del derecho privado en materia de obligaciones
y contratos nace por necesidades del comercio internacional, no tendria sentido pretender, en nuest
pais, hacer extensiva la figura de la insinuacién a las liberalidades no donatorias. En efectc; conlfl‘ =
hen}qs examinado, la insinuacién, concebida como una solemnidad consistenté: en una al’ltoriz:ggﬁ
judicial, no se encuentra recogida en otras legislaciones ni siquiera para la donacién y, por lo mismo
tampoco resulta exigible para las otras figuras que en este trabajo hemos denominacfo liberalidade;
no donatorias.

En nuestro pais, la insinuacion existe, pero solo se exige para las donaciones entre vivos, por
lo que, .pretender exigirla para otras figuras juridicas, esto es, a las otras formas de liberal’idad
reconocidas por nuestro ordenamiento y que son distintas de la donacién irrevocable, implicaria
retroceder en esta tendencia armonizadora, afectando la globalizacion de las figuras juridicas.

bito europeo, sino que
ya contamos con unos Principios

2.3.5 La imposibilidad de aplicar por analogia las reglas de la insinuacién a actos distintos de la
donacidn irrevocable.

En una primera aproximacion, la expresion “analogia” nos evoca la idea de semejanza o
similitud®®. Se trata de un razonamiento que va de lo particular a lo particular™'.

Juridicamente, la analogia puede ser encontrada dentro del estudio de la interpretacion de la
ley o de la integracion de ella 22 En el primer caso se habla de analogia legis, mientras que en el
segundo se habla de analogia juris™.

Cuando se emplea la analogia como elemento de interpretacién de la ley, se trata de
determinar el sentido y alcance de un texto legal recurriendo al sentido de otras disposiciones legales

que regulan una situacién juridica semejante 924 - 95 1a agnalogia legis estaria reconocida

918 \Momberg Uribe, Rodrigo, “Andlisis Critico del Proceso de Armonizacién del Derecho Contractual en la
Unién Europea”. En Revista de Derecho, Vol. XXII, N° 1. Universidad Austral de Ch}le, Julio 2009, cfr‘. P. 19.
919 Incluso, en el Ambito europeo, la tendencia armonizadora ha ido mas alla del ambito contractual, existiendo
en la actualidad, también unos Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil y unos Principios de
Derecho Europeo de Familia.
%20 Squella Nagducci, Agustin, Introduccién al Derecho, Thomson Reute:s, Santiago, 3 ed., 201i1, ctt:r. p. 620223
%21 Atienza, Manuel, “Algunas Tesis sobre la Analogia cn el Derecho”. En Doxa, N° 2, 1985, cft. p. 223.

g > 1 l 1

sentido, Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. I, cfr. p. 200.

923 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General,
924 Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Parte Genera

925 B1 un sentido diverso, Squella explica que tanto la analogia legis como la ana

z : i > r la
para llenar lagunas legales; solo que la diferencia se encontraria en que Ja primera consiste en extende

e o caso oo caso mopievisipor ela, ptv e s pAEekle © 08 S e
mientras que la segunda consiste en recurrir a los pripmpms ge_nerales del de{elg 3 P e
Squella Narducci, op. cit., cfT. pp- 603 —604. Enel mismo ser_mc}o, Alessandr:ln'lll 0 l’elizgd ’c ¢ L oft. p. 202. As’i
Vodanovic Hakli;ka, Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminar y General, Op. .at, L

: ini i ns
entendida la analogia juris, s 10 que Guastini denomina c0

1y Acto Juridico, op. cit., cfr. p. 135. s
logia juris SOn procedimientos

truccion de una norma implicita por via de



expresamente en nuestro Codi
referido cuerpo legal®?®.

Por otro lado, cuand { . -
de trasladar la solucién previsot:;oeggllee? ?a?:ilr? %l;.lsg ?L?l%iecl:xrzz::: i?el‘r;;%ramon i e
la lev. aun imilar al : ) : 1€ a otro caso, no previsto
por Y, que simi ar al que si se encuentra previsto, debido a que existe una razon de justicia
para ?1,10 0, al menos, algin motivo plausible que justifique que al caso no regulado se le aplique |
solucion dada para el caso que si esta regulado®’. P
_ El caso que nos ocupa se refiere a uno de integracion de la ley, pues hemos advertido que el
legislador solo reglament6 la insinuacion a proposito de las donaciones irrevocables, pero nada dijo
respecto dx? las otras fqnnas de liberalidad. Por lo tanto, el problema que se trata de resolver es si
resulta po‘51ble ono apl_lcar por analogia las reglas sobre insinuacién que el legislador estableci6 para
las donac1on§s F:ntre VIVOS. Pa.ra. resolver este problema, examinaremos dos aspectos: los requisitos
de l.a analogia ]ut:i; para detemmar si concurren 0 no en el presente caso y los limites a la analogia
Juris, con el propésito de precisar si cabe aplicarla al caso en examen o si éste se encuentra dentro de
los casos en los que la analogia no puede ser aplicada.

Tratandose de los requisitos de la analogia juris, se ha sostenido que estos son: un caso
juridicamente relevante de la vida social, que no ha sido regulado por la ley; un caso similar, aunque
no idéntico al anterior, que si esta regulado por la ley; semejanza relevante entre ambos casos, y una
raz6n de justicia u otro motivo plausible que haga aconsejable trasladar la solucién contemplada para
el caso regulado por la ley al caso no regulado por ella®.

Tratandose de los limites de la analogia juris, se ha sostenido que no puede aplicarse
tratindose de reglas excepcionales™. En este sentido, siguiendo a Chiassoni, es posible distinguir, a
lo menos, cuatro clases de reglas excepcionales: la reglas especiales derogatorias, las reglas
derogatorias de una exclusividad, las reglas que derogan prescripciones configurables como reglas
generales, comunes o estructurales, y las reglas individuales de privilegio, que atribuyen posiciones
favorables o desfavorables a sujetos determinados®’. El caso que nos ocupa formaria parte del tercer
grupo al que alude el autor italiano: la exigencia de la insinuacién de las donaciones constituiria una
regla que deroga prescripciones configurables como reglas generales, comunes o estructurales; en
efecto, a partir del principio de la autonomia privada, se ha entenglido que la regla general, desde el
punto de vista de su perfeccionamiento, viene dada por los actos _]lll'id.lCOS ‘c’onsensuales, .d,e gr;lanera
que los actos solemnes (al igual que los reales) constituyen una situacion de excepcion™ . En
consecuencia, las reglas legales que establecen solemnidades son, de por si, excepcionales, lo que
impide que puedan aplicarse analégicamente a casos para lc?s cuales el lgglslafior no los ha previsto.
A mayor abundamiento, dentro del capitulo de las solemnidades, la exigencia de una autorizacion

judicial resulta ser — a su turno — excepcional.

go Civil como regla de interpretacion, en el articulo 22 inciso 2° del

analogia. Guastini, Riccardo, Interpretar y Argumentar (trad. Alvarez Medina, Silvina), Centro de Estudios

iti itucionales, Madrid, 2 ed., 2018, cfr. p. 274. . ‘ r
gglffezss;’nggn;%tggguez' Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. I, cfr. p. 200.

927 Squella Narducci, op. cit., cfr. p. 602.
e 1 fr. p. 603. , ,
> zgle;g;:ncrinp Rodriguez, Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de De.

ot d. cits., t. I, cfr. p. 201. “Ak ; anche
ggelcut?jiigzjcg?;ﬁizg?pitc;icas de Interpretacion Juridica. Breviario para Juristas (trad. Luque S Z,

Pau; Narvaez Mora, Maribel), Marcial Pong, Madrid, 2011, cfr[. p(.) 271.i
%1 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Part,e 'Genera , p.f Gons
Dominguez Aguila, Teoria General del Negocio Juridico, Op. cit., cfr. p. 33.

recho Civil. Partes

t., cfr. p. 520. En el mismo sentido,
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o ) . o _
2.4 ¢ S¢e justifica la exigencia de 1 Insinuacion de la donacidn entre vivos?

La pregunta surge porque diversos aut

. ‘x ores nacional fi .
voluntariamente una donacién nula absolyt es han sefialado que, si el donante cumple

! + absolutamente por no haberse insinuad I
pagado, pues habria pagado una obligacion natural, de las contempladas en el (;;tiolllﬂufi%geNpsgrdI?
: e

Codigo Civil®®?. En consecuencia, cabe
| : preguntarse qué sentido ti igir la insi 16n si
i ’ ene exigir la insinuacién si
;i: n:ec:éngad lsli :c;rrll ella, dle c:odas maneras no tendna lugar el efecto restitutivo propio de la’nzrii(;zsdo
q que ¢l donatario retiene ¢l bien donado y, desde un punto de vista practico se,

en ia la insi y F
traduce en que no es necesaria la insinuacion de la donacién, pues, con insinuacion o sin ella, de todas
2

maneras se obtiene el propdsito de transferi - :
donatario®™. erir el dominio del objeto donado desde el donante al

El Code, después de fi .

e ps’34 la 9rsesfor'mat del afio 2016, reconoce las obligaciones naturales en los
nuevos articulos 1. 100"y .1 .302°, Para Buffelan — Lanore y Larribau — Temeyre, se trata de deberes
de conciencia que son considerados como obligatorios para aquel respecto del cua’l esan. El d

bligaciones, en tanto sea hecho vol i i Tt b
estas oblig s 110 sea hecho voluntariamente, no puede ser cuestionado; de ahi que tal pago
no constituye una donacién y no cabe exigir su repeticion®®.

’ ]153,11 Coshglo Civil italiano, a dg?renc'la fiel nue~stro, no contiene una definicion de obligacién
natural. articulo 2..034 del Codice™" se limita a sefialar los casos en los que la repeticion no esta
autoqzada yla doqtrma dq ese pais se encuentra dividida en torno a la nocién de obligacion natural
recggldg por el legislador italiano. Por una parte, autores como Oppo, sefialan que lo que define a la
obligacién natural son los deberes morales o sociales que menciona la referida disposicion legal™;
mientras que, por otra, autores como Messineo, sostienen que lo que define a la obligacién natural es

la ausencia de accién de repeticion®.

92 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, 7ratado de las Obligaciones, op., vol.
et ed. cits., cfr. p. 84. En el mismo sentido, Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones, op., vol. et ed. cits., cfr. p.
425; Pefiailillo Arévalo, Obligaciones, op. cit., cfr. p. 160.

9%3 Esta pregunta es a tal punto pertinente, que con fecha 05 de septiembre de 2018, se present6 un proyecto de
ley a tramitacién por el Congreso Nacional, Boletin N° 12.083/07, que busca suprimir el trdmite de la
insinuacion de la donacion entre vivos, por cuanto se considera a esta exigencia como una traba a la libre
adquisicién de los bienes; por ser contraria al principio de la autonomia pr}vgda, y por cuanto el desarrollo
legislativo y constitucional posterior a la entrada en vigencia del Codigo Civil permite resguardar
suficientemente los intereses del donante y de los terceros. Este proyecto de ley se suma a otro mgresa'do'al
Congreso Nacional con fecha 04 de julio de 2018, Boletin N° 11.878 — 07, que tambicn p'usca derogar el tramite
de la insinuaci6n, por considerarlo obsoleto para una sociedad que busca la cooperacién de sus integrantes y
que se funda en la libertad de los particulares. 230 :

%4 4pt. 1.100 Code “Les obligations naissent d'acles Jjuridiques, de faits
loi.

Elles peuvent naitre de l'exécution volontaire ou de la p
autrui”. T gtk - iy
" Z‘It 1.302 alinéa 2 Code “La restitution n'est pas admise a | égard des obligations naturelles qui ont éte
volontairement acquittées”. I 2
9% Buffelan  Lanore; Larribau — Terneyre, op. cit., 16
%7 gpt. 2.034 comma 1 Codice “Non é ammessa la ripe : _
esecuzione di doveri morali o sociali, salvo che la prestazione Si
%38 Oppo, op. cit., cfr. p. 206.

ido, Messi
939 i i 1. IV, cfr. p. 373. Eneste sentido, M _ : g fil d
natﬁ/rlzls ilgzz,c?lg'(i?;celgsgrs.l’avfey dentro del 4mbito de la repeticion de 1o indebido, aunque bajo un pere €&

ogacién, siendo reducida a un caso ¢ que la ley nieg peticion; i del que

de i a la repeticion; de ahi que el presupuesto

deprendei ’el Sfi 2ol d s plimiento ya efectuado, prescindiéndose por
efecto propio de

]a obligacion natural es un cum
completo de lo que, en abstracto, po

juridiques ou de | ‘autorité seule de la

romesse d'exécution d'un devoir de conscience envers

édition, cfr. p. 56. _
tizione di quanto ¢ stato spontaneamente prestato in
a stata eseguita da un incapace .

neo explica que la figura de la obligacion

dria ser el elemento constitutivo de la obligacién natural.
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% Estfa p.robleplla 10 se presentara tratandose de las liberalidades no donatorias, pues, al no ser
exigible la insinuacioén, la ausencia de ella en ningin caso supondra la necesidad de restitucion.

3. La formacién de los acervos imaginarios.
3.1 La nocién de acervos imaginarios.

Esta nocion se construye a partir del acervo liquido o partible que es el que, en principio, estd
destinado a distribuirse entre los asignatarios, pero que, si el causante hizo en vida algunas donaciones
a algiin legitimario o a un tercero extrafio, se hace necesario reconstruir ideal o contablemente su
patrimonio como si no hubiese hecho tales liberalidades, pues, de no haberlas efectuado, tales bienes
se encontrarian en su patrimonio al momento de la apertura de la sucesion®'. Para tales efectos, se
aumenta la masa partible colacionando las donaciones hechas a algiin legitimario o se acumula el

. 042 - 943
exceso de lo donado irrevocablemente a terceros ]

%0 Como se sabe, éste es un tema discutido en doctrina como explican, entre muchos, Abeliuk, Las

Obligaciones, op., vol. et ed. cits., cfr. pp. 426 —427. . :
%4 Meza BarrospManual de la Sucesién por Causa de Muerte y Donaciones entre Vlvo;, op.scsl;., cfr. p. 106.
e irtiga, Explicaci Vi i Liberalidades, op. cit., cfr. p. 557.

Ruz Lartiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Libe ' . ,
2 os acervis ima]jginarios ya aparecen en las publicaciones que hizo Andrés Bello en El Araucano; el articulo

i “ lacién la
i i i6n por Causa de Muerte, establecia que “Se /lama colacit
Porab s et e B et timarios en vida o muerte, para ajustar

j inari ] j j los legi
6 inaria de ciertas asignaciones hechas a / .
L et ’. Bello, Andrés, op. cit., Vol. X1, cfr. p.

iti i ion intestada”.
entre ellos las legitimas a las proporciones de la sucesi e i

! i inci i i i fialaba que
84; mientras que el articulo 19 inciso 1° del mismo Titulo y Libro se q i o
se oforguen, i aunque sea

que a la fecha de ellas no eran legitimarios verdaateros 0 putativos.del do;;a;:z,sseule

bienes de que el donante pudo disponer a su ar bitrio, con cualesquiera paiab) e.(sl a legitimarios putativos no
bajo la condicién de pasar a ser legitimarios del donante; pero las donacion ‘ Vol. X1, cfr. p. 89. Con
valdrdn, aunque sean hechas con calidad de me’jmia ’;Olzailli?’Lﬁ)Irlgr:s%rzplé cSu'c,:esiér'l por’ causa de muerte,
posterioridad, el citado articulo 12 paso a ser el articulo e “Se llama colacion la acumulacion

ima in ( g o rge st . .
i j l
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32 El fundamento de la formacién de log acervos imaginarios.

Se trata de un medio indirecto de proteccion a legitimas y mejoras®
estando vivo, pudo haber hecho algunas liberalidades, disponiendo del to
favor de; algun legitimario o de un tercero extrafio; en el primer caso, esto
con la liberalidad es un legitimario, el acervo hereditario en el que dében
los demas habra disminuido, perjudicandolos injustificadamente en relaci
segundo caso, esto es, cuando el beneficiado con la liberalidad es un

legitimarios se veran perjudicados por igual, pudiendo, incl 1l
desheredamiento®. p > Incluso, lleg

»toda vez que el causante,
do o parte de sus bienes a
es, cuando el beneficiado
calcularse las legitimas de
6n con el beneficiado; en el
tercero extrafio, todos los
arse, en los hechos, a un

De esta manera, la figura de los acervos imaginarios viene a constituirse como una limitacién

alas dql}acmnes qus puede realizar una persona que, en principio, puede disponer libremente y sin
restriccion alguna™°.

$ En Francia existe una proteccion similar, constituida por la reserva hereditaria, que es una
porcion de la sucesion reservada por la ley a ciertos herederos, llamados herederos reservatarios,
quienes no pueden ser privados de su reserva por las liberalidades consentidas por el causante®’. El
resto de la herencia se denomina la cuota disponible®*®.
El fundamento de esta reserva hereditaria se encuentra en que, en presencia de la familia
cercana, el deber social de transmitir sus bienes prevalece, al menos parcialmente, por sobre la libertad

igualar las legifimas”. Bello, Andrés, op. cit. Vol. X1, cfr. p. 363. Por su parte, el citado articulo 19 se dividio
en dos disposiciones; el primero, es el articulo 209 del referido Libro, que establecié que “Las donaciones a
legitimarios putativos, esto es, a personas que el donante reputaba legitimarios sin serlo, no valdrdn aunque
sean hechas con calidad de mejora”. Bello, Andrés, op. cit., Vol. X1, cfr. p. 364, y el articulo 215 (b) del mismo
Libro, que dispuso que “Todo lo que hubiere sido dado o prometido a titulo gratuito, y de que no se hubiere
hecho tradicion antes de la muerte, serd comprendido en el cuerpo o ciimulo de bienes del difunto para el
cdlculo de las legitimas; y las respectivas donaciones o promesas no valdrdn, sino en cuanto cupieren en la
porcion de que el testador pudo disponer libremente, y en cuanto fueren compatibles con otras obligaciones
preferentes”. Bello, Andrés, op. cit., Vol. XI, cfr. p. 366. Por su parte, el Proyecto de 1853 sefialaba en su
articulo 1.346 inciso 1°, que “Para computar las legitimas rigorosas, se agregardn imaginarian{ente a Ila masa,
acervo o cuerpo de bienes las donaciones revocables o irrevocables, otorgadas por ’escrttura pu{)lzca e
imputables a legitima”. Bello, Andrés, op. cit., Vol. XII, cfr. p. 318; mientras que su argculo 13'47 disponia
que “Si el que tenia a la sazén descendientes legitimos hubiere hecho donaciones entre vivos no imputables a
legitima, y el valor de todas ellas juntas excediere a la cuarta parte de la suma ﬁ)f:ﬂlada por este valor y ?1 del
acervo con las agregaciones y deducciones expresadas en el articulo 1 _?-:ld.tend{'an _de" echo los descendle‘ntclas
legitimos que fueren legitimarios para que este exceso se agregue también Im‘agmarlamente al acervo, Iizg dziz a
computacién de las legitimas”. Bello, Andrés, op. cit., Vol. XII, Ffr. p.319. Fmalme:nte, enfl Proyectol dto,
encontramos el primer acervo imaginario en el inciso 1° del articulo 1.2"3157, que senalabfx Todos los egt;'dos[}
todas las donaciones, sean revocables o irrevocables, hechas a un legztnnarlq, que tgma entonces la cali a

de tal, se imputarén a su legitima, a menos que en el testam?nto oen Ia-res,?’ecttva es;rzg;;:a oen a_rt:to \;/)gistgglolr
autentico aparezca que el legado o la donacion ha sidg a fltu/f) de mejora’. Boellol, n PiS, (1)1;5091 ael re-f exidc;
o mav i Rl acc;rvo ir'n'aginarlgatbl;l: gi)s'relvilcg})cltzsoaltz’ts;zo ?132&»& a una persona

i “Sj ici a donacion revo ) g, REESO!
gfl(;y:gtfoz;eiledel:lt)::ceers lfé;i‘?r:;i;fzrfi;;ndonante, y el donatario no adquiriere después la calidad de legitimario,

se resolverd la donacion”. Bello, Andrés, op. Cit., Vol. X111, cfr. p. 309.

S i op. vol. et ed. cits., cfr. p. 391. . | ‘ :
o l\/?erggrl;l:;t(gnjc\i/}lﬁ/gjdepla Sucesion por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. pp. 105 —

106. >

946 Rodriguez Grez, Instituciones de Derecho Sucesorio, op. €
947 Beignier; Torricelli — Chrifi, op. cit., ft. p. 216.

948 pigdeliévre, op. cit., cfr. p. 420.

t ed. cits., V. IL, cfr. p. 336.
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de diSponqr grqtqitamente, reservando a aquélla una
que toda disposicion a titulo gratuito que obste a ese
con el fin de reconstituirlo. De esta manera, se lo
disponer a titulo gratuito y los requisitos que justifican la devolucion legal®®.

Son hereder i i : 5 ivi i
e 0S reservatarios los descendientes; el conyuge sobreviviente solo es considerado
como heredero reservatario si el causante no ha dejado descendientes®
H . . . ; ’

‘ ablenc}llo here;ieros [Teservatarios, la parte de los bienes del causante de la cual &l pudo
disponer para hacer iberalidades, no puede exceder de la cuota de libre disposicién **' ; en
consecuenma,,resulta necesario conocer a cuanto asciende la cuota de libre disposicion, la que
depende del nimero de infantes que haya dejado el cau

: . ) - sante: la mitad si ha dejado uno, un tercio, si
ha dejado dos y un cuarto si ha dejado tres o mas™?; a partir de lo anterior, se desprende que, en caso

que el causante haya dejado un infante, la reserva asciende a la mitad del acervo; si ha dejado dos
infantes, la reserva corresponde a los dos tercios del acervo Y si el causante ha dejado tres 0 mas
infantes, la reserva asciende a los tres cuartos del acervo®™3. En caso que ella exceda de dicha cuota,
tales liberalidades deben ser reducidas para no perjudicar a la reserva hereditaria, ya que ésta es
considerada de orden publico®™*.

En Italia también es posible encontrar un sistema de proteccion similar, constituido por la
reunion ficta, la colacion y la reduccion.

En el caso de la reunion ficta, que tiene lugar cuando los bienes relictos no son suficientes
para enterar las legitimas, debe agregarse, contablemente, los bienes de los que el causante habia
dispuesto por donacién®. Esta operacién se tomara en cuenta para calcular la porcién disponible VA
consecuentemente, la legitima®™®; hasta este momento, no se afectan las donaciones, de manera que
los bienes donados permanecen en poder del donatario®’, toda vez que la reunién ficta es solo una
operaciéon de computo, que no aumenta la masa a dividir; la masa hereditaria queda intacta y solo
cuando no resulta ser suficiente para satisfacer las pretensiones de los legitimarios, procede la
reduccién de las donaciones hechas por el causante durante su vida™®. Si de este proceso no aparece
una lesién a la legitima, las disposiciones testamentarias quedan integras y ejecutables, y también
quedan firmes las donaciones; en caso contrario, es decir, si del resultado del Proceso aparece que se
ha lesionado la legitima, debe procederse a reconstituir efectivamente la porqlén 'le'gitlma concreta, a
través de la reintegracion de la legitima, lo que se obtiene por medio del ejercicio de la accion de

reducciéon®®, aunque autores como Trabucchi también sefialan que, en este caso debe procederse a la

colacion®®.

La colacion tiene lugar cuando existe un concurso entre descendientes o entre descendx}elmltﬁs
y el cényuge o el conviviente civil sobreviviente®'. La colacion se prp'ducg cuando el'causante a ;a
dejado una donacién a algiin descendiente o a su conyuge. La colacion tiene por objetlo re;lqc;vzrda
disparidad de tratamiento que las donaciones crean entre los coherederos que tienen la calidad de

Il)a‘rte del patrimonio del difunto, de manera tal
minimo sucesoral intangible puede ser amputado,
gra un equilibrio armonioso entre la libertad de

949 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfT. pp. 618 —619.
950 Beignier;, Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 217.
%! fdem, cfr. pp. 217 - 218.

%52 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 629.
%53 piédeliévre, op. cit., cfT. p. 428.

94 Beignier; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 218.
95 Messineo, op. et ed. cits., t. VIL, cfr. p. 218.

9% fdem, cfr. p. 219.

G Iacg:/’ino; %avassi, Cassandro, op. cit., cfr. p. 414.
%58 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 640.

959 Messineo, op. et ed. cits., T. VIL, cfr. p. 220.

%% Trabucchi, op. cit., cfr. p. 640.

%! Tbidem.
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conyuge y descendientes, y encuentra su fun
hecha al heredero como una anticipacion de
restablecimiento de la igualdad de Ia posici
sentido de no crear una situacion de disp
fundamentos la voluntad presunta del asce

damento en la habitual valoracion social de la donacién
su herencia, cumpliendo, de esta manera, una funcion de
on hereditaria del conyuge y de los descendientes, en el
aridad entre ellos. También se han mencionado como

ndiente, la comunién patrimonial de la famili interé

! ol BSta. e, a, el interés

Zup'en(:l' éiaed la familia, la anticipacion de .la herencia, la fuerza atractiva de las sucesiones, la exigencia
e igu entre los descendientes e, incluso, la mejor justicia distributiva®?. Con la colacién la

reunion entre el patrimonio relicto y los bienes donados no es ficticia, sino que real, en cuanto, por

efecto de ella, se i = : . g - U
a, reCOglgsstltuye aumentandola — la efectiva masa hereditaria que debera ser dividida

entre los coherederos”™®.

Segt’m el articulo 737 del Codice, toda donacién da lugar a la colacién, sea remuneratoria, de
valor médico, mogial, simulada e indirecta®. En efecto, de conformidad con la referida disposicién
todo acto o negocio que, aunque no constituya donacién en el sentido establecido en el articulo 769’
del Codice, .determine una liberalidad, debe ser considerado en la colacién, por ejemplo, la plantacién
o construccion en suelo ajeno, la renuncia a una herencia o legado, el registro de un bien a nombre de

otro®®.

La colacién actia tanto en la sucesién intestada como en la testada, siempre que los
descendientes o el conyuge sean llamados a una cuota, y siempre que el causante no haya dispuesto
una dispensa. De esta manera, la colacion no es inderogable en resguardo del disponente, ya que, al
hacer la donacién o al otorgar testamento, puede exonerarla de la colacién, pero siempre dentro de
los limites de lo que puede disponer. Ademas, el donatario puede evitar la colacién repudiando la
herencia, toda vez que, de esta manera, se excluye la comunidad hereditaria que es el presupuesto
para la formacién de la masa comtn que a dividirse y, por tanto, para la colaciéon®®,

Como consecuencia de la colacion, se verifica un incremento de la masa hereditaria a la cual
debe hacerse referencia, en sede de particion, para formar las hijuelas de los coherederos en
conformidad con la cuota establecida por la ley o el testamento; de esta manera, las donaciones hechas
en vida al conyuge, hijos y descendientes que pueden concurrir a la sucesion del donante, se
consideran, de este modo, como un anticipo de la futura sucesion. Pero este aumento solamente se
genera en beneficio de los coherederos que sean descendientes, conyuge o conviviente civil,.porque
las cuotas de los otros coherederos que no tengan dicho vinculo familiar con el causante, por ejemplo,

derivadas de las indicaciones testamentarias, seran computadas unicamente sobre el patrimonio

relicto®®’.

Segun el articulo 555 del Codice, todas las donaciones cuyo valor exceda de la cuota de la
que el causante podia disponer estan sujetas a reduccion, la cual opera solameqte de’spues que,
agotado el valor de los bienes de los cuales se podia disponer por testamento, persiste aun la lesion
de los derechos reservados a los legitimarios**®. La reduccion pued§ tener por objeto 'todas las
donaciones, incluyendo las de valor médico, modale§, Femunemtonag,’ 1nd1recta§ 0 sllmuladas,
excluyéndose, empero, los gastos hechos para el manFemmxento 0 educacion de lf)s hl_]OSci 0s ga.zos
de enfermedad, ropa, boda, para la instruccion artistica o profesional que no excedan de un valor

%2 [acovino: Tavassi. Cassandro, op. cit., cfr. pp. 403 —404. En el mismo sentido, Trabucchi, op. cit., cfr. p.
640.
%3 Trabucchi, op. cit., cfr. pp. 640 — 641.
%1 Tacovino: Tavassi, Cassandro, op. cit., cfr. p. 403.
%5 {dem, cfr. p. 407.
%6 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 641.
967 T
Idem, cfr. pp. 641 —642. _
%8 Jacovino; Tavassi, Cassandro, op. Cit., cfr. p. 413.
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ordinario, tomando en consideracion las condiciones econémicas del causante, asi como también las
meras liberalidades de uso a que alude el inciso 2° del articulo 770 del Codice®.

. 'Sl se acoge la accion de reduccidn interpuesta por un legitimario, los bienes que excedan de
la porcion disponible corresponden a ¢l y, eventualmente, también a los otros legitimarios lesionados,
debiendo ser restituidos en la medida de lo que quede comprendido dentro el ambito de la legitima®”;
Tacovino et al. precisan que la ineficacia de las donaciones es relativa, dado que solamente opera en
resguardo del %egmmano que ha accionado y en el limite dentro del cual la legitima es reconstituida®”’.
Para saber cual o cuéles donaciones debe ser dejadas sin efecto, el articulo 559 del Codice dispone
que se debe proceder en orden inverso a sus fechas, principiando por la mas reciente; la razén se
encuentra en que se entiende que han sido las ultimas donaciones las que han provocado la lesién a
la legitima®’?,

Si el bien donado ha sido transferido a un tercero, en su contra procede la accién restitutoria,
la cual presupone que se ha ejercido con éxito la accién de reduccioén en contra del donatario®”>;
ademas, el articulo 563 del Codice exige que antes de requerir al tercero adquirente la restitucion del
bien, debe hacer la excusion de los bienes del donatario para obtener el reembolso del valor del bien;
si el donatario esta en condiciones de cumplir, la adquisicion por parte del tercero es respetada, en
caso contrario, el legitimario lesionado puede dirigirse en contra del tercero®”*.

El sistema de la reserva hereditaria francesa y de la colacién y reduccion del sistema italiano,
se asemejan a la formacién de los acervos imaginarios existente en Chile. En efecto, como se ha
sostenido, su funcidn es proteger a los herederos reservatarios contra las liberalidades hechas por el
causante e impone que sea calculada sobre una masa hereditaria que represente el valor que habria
tenido el patrimonio del causante al dia de su fallecimiento, si no hubiere hecho ninguna liberalidad®”.

3.3 Razones que justifican que la formacién de los acervos imaginarios sean un efecto exclusivo
del contrato de donacion entre vivos.

Existen varias razones que justifican sostener que solo las donaciones entre vivos producen

el efecto de dar lugar a la formacion de los acervos imaginarios, pero que las liberalidades no

donatorias no producen tal efecto’”.

969 Jacovino; Tavassi, Cassandro, op. cit., cfr. pp. 413 —414.

970 Messineo, op. et ed. cits., t. VIL, cfr. p. 2f32. oo

& ino: Tavassi, Cassandro, op. cit., cfr. p. 414. : .
o3 }chg:ln?oéizs autores advierten l?q)ue esta solucion es diferente de la que establece el gr'tlculo 558 del Codiice,
que se refiere al caso en que ]a vulneracion de las legitimas se produce por una dlsposu:’lc_m test;rgemam:i, plilresse,
en esta hipdtesis, todas esas disposiciones testamentarias queé lesmnan, la legltma, g en reduc -
razon que justifica esta solucion radica en que — a diferencia de las donaciones qu
distintos momentos, de manera tal que fueron las ultimas lag que lesionaron la§ legitimas
as tuvieron lugar en el mismo momento. Ibidem.

proporcionalmente; la
pudieron tener lugar en 1
_ en el caso de las disposiciones testamentarias, todas ell
973 Messineo, op. et ed. cits., t. VIL, cfr. p. 233.

974 Tacovino; Tavassi, Cassandro, op. Cit., cfr. p. 420.

o ie: Brenner, op. cit. ,cfr. pp. 427 —428. .
iy Ié{a;:ltgsér prresente (fue una sentencia de la Corte Suprema, de 12 de enero de 1894, establecié que, aunque

el causante haya celebrado con el hijo un contrato de arrendamiento por una renta l?aja — caso de liberalidad no

donatoria — no procede imputar a Ja legitima la diferencia entre ]a renta convenida y el justo valor de ella.
Repertorio, T. IV, cfr. p. 258.
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3.3.1 Laclara distincién que establece 5di ivil chi -
: i el Cédigo Civil chileno entre liberalidad 10
vivos, en relacién a lo que ocurre en el derecho foraneo. Mo

Conforme se ha venido sefialando, en nuestro Cédigo Civil es posible sostener la distincién
formpllada por el legislador entre liberalidad y donacién irrevocable, en cuanto entre ambas existe una
relacion de género a especie: el género viene dado por la liberalidad, que comprende todo acto gratuito
en el que existe un enriquecimiento y/o un empobrecimiento para alguna de las partes; mientras que
la donaCI'OIl‘ entre vivos es un tipo de liberalidad, pues precisa que ese enriquecimiento y
empobrecmpento sean reciprocos, esto es, que exista un desplazamiento de un bien o derecho desde
el patrimonio del donante al patrimonio del donatario. Esta diferencia no aparece clara en los textos
legales foraneos; asi, si se examina la situacién en Francia, el Code ha establecido que, por regla
general, todas las liberalidades hechas en vida por el difunto deben ser consideradas para los efectos
de. detepmnar la reserva hereditaria, lo que implica sostener que, para los efectos de determinar la
asignacion forzosa, todas las liberalidades son consideradas como donaciones irrevocables. Asi se
desprende, por una parte, de la reglamentacién que formula el legislador francés en el articulo 893
del Code®”, al sefialar que las liberalidades solamente pueden ser de dos clases: testamento y
donaciones entre vivos, como de sus articulos 912 *%, 913 °”° 914 — 1 %% 916 %! 9191 %2 919 _
5 020 % 994 Sy gag. 396

77 Art. 893 Code « La libéralité est I'acte par lequel une personne dispose a titre gratuit de tout ou partie de
ses biens ou de ses droits au profit d’une autre personne.

1l ne peut étre fait de libéralité que par donation entre vifs ou par testament ».

98 Art. 912 Code « La réserve héréditaire est la part de biens et droits successoraux dont la loi assure la
dévolution libre de charges a certains héritiers dits véservataires, s'ils sont appelés a la succession et s'ils
l'acceptent ».

9 Art. 913 Code « Les libéralités, soit par actes entre vifs, soit par testament, ne pourront excéder la moitié
des biens du disposant, s’il ne laisse a son décés qu'un enfant ; le tiers, s’il laisse deux enfants ; le quart, s’il
en laisse trois ou un plus grand nombre ».

%80 Art. 914~ 1 Code « Les libéralités, par actes entre vifs ou par testament, ne pourront excéder les trois quarts
de biens si, a défaut de descendant, le défunt laisse un conjoint survivant, non divorcé ».

981 Art. 916 Code « A défaut de descendant et de conjoint survivant non divorcé, les libéralités par actes entre
Vifs ou testamentaires pourront épuiser la fotalité des biens ».

982 Art. 919 — 1 Code « La donation faite en avancement de part successorale a un héritier réservataire qui
accepte la succession s'impute sur sa part de réserve et, subsidiairement, sur la quotité disponible, s'il n'en
pas été autrement convenu dans | ’acte de donation. L 'excédent est sujet a réduction.

La donation faite en avancement de part successorale & un héritier réservataire qui renonce a la
succession est traitée comme une donation faite hors part successorale. Toutefois, lorsqu’il est astreint au
rapport en application des dispositions de I'article 845, I'héritier qui renonce est traité comme un /{érit{ei:
acceptant pour la réunion fictive I'imputation et, le cas échéant, la réduction de la libéralité qui lui a été

consentie » :
%83 4pt 919 2 Code « La libéralité faite hors part successorale s’impute sur la quotité disponible. L 'excédent

est sujet a réduction ». .
84 4.t 920 Code « Les libéralités, directes ou indirectes, qui portent atteinte & la réserve d'un ou plusieurs
héritiers, sont réductibles a la quotité disponible lors de 'ouverture de la succession ». .

%5 41, 924 Code « Lorsque la libéralité excéde la quotité disponible, le gratifié, successible ou non successible,
doit indemniser les héritiers réservataires a concurrence de la portion excessive de la libéralité, quel que soit

cet excédent. ! ' _ . el s
Le paiement de I'indemnité par I'héritier réservataire se fait en moins prenant et en priorite par voie

d’imputation sur ses droits dans la réserve ». 1
986 4yt 924 — 3 Code « L'indemnité de réduction est payable au moment du pariage, sauf accord enire les
cohéritiers. Toutefois, lorsque la libéralité a pour objet un des biens pouvant fa.zre’ Iﬂobjet d une attrzlzfmon
préférentielle, des délais peuvent éfre accordés par le tribunal, compte tenu des intéréts en presence, s ils ne
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De ahi que Beignier y Torricelli — Chrifi sefialen que, en la reunion ficticia de las donaciones
iz tlcllfalb:rzla.czgsger;a; ’gocirilsdcl)isa tgqnac]isones consegtidas por el causante, cualquiera que sea su
i ,pues e rio. En este sentido, cobra' espemal importancia la forma de la

on, pu ones notariadas, como las indirectas; los dones manuales o las
donaciones disfrazadas deben ser consideradas en la formacién de la reserva hereditaria™’. Solo se
excluyen log bienes Yy sumas a que se refiere el articulo 852 del Code, esto es, los regalos de uso,
gastos qe alimentacién y de entretencion, educacion, aprendizaje y equipamiento que no puedan
subsumirse dentro del régimen de las donaciones™. De la misma manera, se excluyen las ventajas
rr}atnmomales en }a medida que no puedan ser vistas como donaciones, y los frutos e ingresos de los
bienes donados; sin gmbargo, los bienes vendidos por el causante a un heredero en linea directa con
el cargo por renta vitalicia, a fondos perdidos o con reserva de usufructo, se acumulan, porque se
presumen constitutivos de donacion; con el fin de descartar la presuncion, los herederos reservatarios
pueden consentir en el acto, ya que se trata de un pacto sobre una sucesion futura autorizada por la
ley®®. También se incluyen en la acumulacién ficticia las ventajas indirectas que constituyen
liberalidades™®.

Sin embargo, en Chile, esta forma de razonar no resulta aplicable, pues en nuestro Cédigo
Civil no existe ninguna disposicién que establezca que la liberalidad solo pueda ser de dos clases:
testamento o donacién, por lo que nuestro legislador abre el abanico de posibilidades a que existan
otras formas de liberalidad, en la que exista un incremento patrimonial para una parte, sin que tenga
que hacer algun tipo de desembolso.

El mismo resultado se advierte al comparar la situacién chilena con la italiana, pais en el que
existe el articulo 782 del Codice, ya citado, del cual no existe una disposicion similar en el Codigo
Civil chileno. A mayor abundamiento, la existencia del articulo 737 del Codice®' también permite
sostener que se trata de un efecto propio de la donacién entre vivos.

I’ont pas été par le disposant. L octroi de ces délais ne peut, en aucun cas, avoir pour effet de d{{?”'érer le
paiement de I'indemnité au-dela de dix années a compter de I'ouverture de la succession. Les dispositions de
I"article 828 sont alors applicable au paiement des sommes dues. ,

A défaut de convention ou de stipulation contraire, ces sommes sont productives d’intérét au taux légal
a compter de la date a laquelle le montant de 'indemnité de réduction a été fixé. Les avanlages résultant des
délais et modalités de paiement accordés ne constituent pas une libéralité. '

En cas de vente de la totalité du bien donné ou légué, les sommes restantes dues dewc_ennen{
immédiatement exigibles ; en cas de ventes partielles, le produit de ces ventes est versé aux cohéritiers et impute

sur les sommes encore dues ».

987 Beignier ; Torricelli — Chrifi, op. cit., cfr. p. 219.
988 Thidem.

989 Thidem.

%90 Tbidem " &
' ili 1 j ‘mar te norme

%91 o i] testatore ha stabilito particolari norme per formare le porzioni, quesle 1
Art. 737 Codice “Quando il test p D it il

sono vincolanti per gli eredi, salvo che I’effettivo valore dei beni non corrispo
testatore. . . ‘ . .

1l testatore puo disporre che la divisione si effettui secondo la stima d.’ persona da IZI desxgl;,zata c{u:’
non sia erede o legatario: la divisione proposta da questa persona non‘vmcola gli eredi, se autorita
giudiziaria, su istanza di taluno di essi, la riconosce contraria alla volonta del testatore 0 manifestamente

iniqua”.
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332 Cuaqdo el.legislador nacional ha querido aplicar las reglas de las donaciones entre vivos a
otro tipo de liberalidades, lo ha dicho expresamente.

| - Cox.no_se:, ha demostradp, las reglas establecidas entre los articulos 1.386 a 1.436 del Cédigo
Civil, en principio, solo son aplicables a la donacién entre vivos y, cuando el legislador las ha querido

aphca-a. otras figuras juridicas, lo ha dicho de manera expresa, como ocurre en las siguientes
disposiciones:

3.3.2.1 Articulo 403 del Cédigo Civil.

Esta disposicion esta ubicada a proposito de la administracién de bienes que hacen tutores y
curadores, y sefiala que “La remision gratuita de un derecho se sujeta a las reglas de la donacion” .
4 A partir de esta disposicion se puede sostener que, en concepto del legislador, si bien la
remision gratuita de un derecho no es una donacién, se sujeta a las reglas de la misma; en
consecuencia, si un tutor o curador desea hacer una remisién gratuita de una deuda tendra que pedir
la correspondiente autorizacion judicial para poder proceder a ella.

3.3.2.2 Articulo 1.653 del Cédigo Civil.

Esta disposicion se ubica a proposito de la remisiéon como modo de extinguir las obligaciones
y sefiala que “La remisidon que procede de mera liberalidad, estd en todo sujeta a las reglas de la
donacion entre vivos; y necesita de insinuacion en los casos en que la donacion entre vivos la
necesita”.

Como puede advertirse, este articulo se esta refiriendo a la condonacién de una obligacion
que hace el acreedor sin obtener, de parte de su deudor, una contraprestacion. Luego, esta disposicion
no solo hace aplicables las reglas de donacion entre vivos, sino que expresamente sefiala que necesita

de insinuacién en los mismos casos en que se exige para la donacion entre vivos.

3.3.2.3 Articulo 2.278 del Cddigo Civil.

Esta disposicion se encuentra ubicada a propdsito del contrato de constitucién de renta
vitalicia y sefiala, en su inciso primero, que “Cuando se constituye una renta vitalicia gratuitamente,
no hay contrato aleatorio”, agregando su inciso segundo que “Se sujetard por tanto a las reglas de
las donaciones y legados, sin perjuicio de regirse por los articulos precedentes en cuanto .le ﬁz’eren
aplicables”, es decir, esta disposicion, al referirse al contrato de cons.titucién de renta vitalicia atltu!o
gratuito, establece, en primer lugar, que no es un contrato aleatong y, en segundo lugar, que sin
calificarlo expresamente como una donacién entre vivqs, Ic? hgc? ap]xcab_le las reg]as. de. esta, l’o que
se traduce en que sera necesario contar con la autorizacion judicial constitutiva de la insinuacion.

333 El tenor literal del articulo 1.185 del Codigo Civil.

Esta disposicion establece, en su inciso primero, que “Para co'mp.utar las cuartas de_ que
habla el articulo precedente, se acumulardn imaginariamente al acervo lzqurdlo todas las donaciones
revocables e irrevocables, hechas en razon de legitimas o de mejoras, segtin el estado en que se
hayan encontrado las cosas donadas al tiempo de la entrega, pero cuidando de actualizar

rudencialmente su valor a la época de la apertura de lfz suc_es"ilon .
4 Como puede advertirse, el tenor literal de esta disposicion es claro al establecer que lo que se

acumula solo son las donaciones, sean revocables o irrevocables, sin perjuicio de la discusion
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doctnnz‘ma que existe en orden a si es efectivo o no que se acumulan las donaciones revocables™”.
Cualqplera que sea la opinién que se siga en esta materia, resulta claro que lo que se acumula son
donaciones y no otro tipo de figuras constitutivas de liberalidades.

En este orden de cosas, la Corte Suprema, en un fallo de 12 de enero de 1894, sostuvo que,
aunque gl causante haya celebrado con el hijo un contrato de arrendamiento por una renta baja, no
procede imputar a la legitima la diferencia entre la renta convenida y el justo valor de ella®?, lo que
esta demostrando que, para nuestro maximo tribunal, lo que se acumula son las donaciones y no otras
formas de liberalidad.

En un sentido distinto, Ramos sefiala que, si el causante hubiera celebrado una estipulacién a
favor de alguno de sus hijos, procede la acumulacién si el estipulante hubiere pagado de su peculio
las obligaciones que hubiere hecho en virtud de la referida estipulacion; pero dicha acumulacién, en
rigor, no procede por el hecho de haber existido una estipulacion a favor de su hijo, sino porque el
estipulante soport6 el pago del precio, por lo que seria aplicable el articulo 1.203 del Cédigo Civil®®,
No concordamos con esta opinién, pues, como ya se ha sefialado, el beneficiario (el hijo en el ejemplo
que propone Ramos) no es parte del contrato, por lo que no cabe sostener que el estipulante esti
pagando una deuda de un legitimario; al no ser parte del contrato, no cabe afirmar que tenga la calidad
de deudor, puesto que no ha operado ninguna de las fuentes de las obligaciones que contempla nuestro
Codigo Civil. En consecuencia, como el estipulante no esti pagando una deuda del legitimario
beneficiario, no cabe aplicar el articulo 1.203 del mismo cuerpo legal, por lo que no cabe la
acumulacioén.

3.34 Eltenor literal del articulo 1.186 del Cédigo Civil.

Esta disposicion sefiala que “Si el que tenia a la sazon legitimarios hubiere hecho donaciones
entre vivos a extraiios, y el valor de todas ellas juntas excediere de la cuarta parte de la suma formada
por este valor y el del acervo imaginario, tendran derecho los legitimarios para que este exceso se
agregue también imaginariamente al acervo, para la computacion de las legitimas y mejoras”.

Como puede advertirse, este articulo expresamente sefiala que, para determinar si procede o
no formar el segundo acervo imaginario, debe examinarse el valor de las donaciones entre vivos
hechas a terceros extrafios y comparar ese valor con la suma correspondiente a la cuarta parte de la

992 Como es sabido, la doctrina es unAnime en orden a sostener que las donaciones irrevocables son acumulables,
pero no existe el mismo acuerdo en relacién con las donaciones revocables. Pgr una parte, hay autores que han
sefialado que las donaciones revocables no se acumulan, toda vez que los b1ene§ donados no han salido }igl
patrimonio del causante, toda vez que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.141 del Cosilgo Civil
estas donaciones, cuando son a titulo singular, se rigen por las reglas de los legados. En este senudo_, Meza
Barros, Manual de Sucesién por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. cit'., cfrp 107; Elorriaga de
Bonis, op. cit., cfr. pp. 503 — 504. Otros sefialan que habrd que formular una dxstmmo'n en torno a estas
donaciones revocables para saber si deben ser acumuladas o no: si las cosas donac!as no'hablan sido entregadas
al donatario durante la vida del donante, los bienes siguen estando en el patrimonio de éste, por lo que no cabe
la acumulacién; en cambio, si los bienes donados habian sido entregados' al donatario _Qurante la v1da'de1
donante, los bienes habian salido del patrimonio de éste, por lo que procederia la acqmulacxon. Erl este senudo:
Troncoso Larronde, Derecho Sucesorio, op. cit., cfr"p. 16.?.. Finalmente, ha).', quienes han sefialado que s;
procede hacer la acumulacion de los bienes que han sido objeto d.e, una donacién revocable, toda vez q(lile,la

momento de fallecer el donante, el donatario adquiere, por sucesion por causa de muerte, el dominio ctaj das
especies donadas, de manera que tales bienes ya no estin en el patrimonio del’ causante. Iin e;;te sen ;,
Dominguez Benavente; Dominguez Aguila, op., vol. et. ed. cits., cfr. p. 996; Rodriguez Grez, Instituciones de

Derecho Sucesorio, op. et ed. cits., V. I, pp. 339 —340.

993 Repertorio, T. IV, cfr. p. 258.

994 Ramos, “Algunas Consideraciones en Relacion con la Estipulacién en Favor de Otro”, op. cit., cfr. p. 693.
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5111m§. formada por el \.'alo'r de‘ las donaciones irrevocables hechas a terceros mas el acervo liquido o
: ;:irlmer acervo 1maginario si éste se hubiese formado. Es decir, del tenor literal de esta disposicion
se desprende claramente que, para la determinacién de la formacién del segundo acervo imaginario,

solo_se copmderan las donacjones irrevocables hechas a extrafios, sin que deban ser tomadas en cuenta
las liberalidades no donatorias.

3.3.5 Eltenor literal del articulo 1.188 del Cadigo Civil.

El inciso sggundo de esta disposicion establece que “Ni se tomardn en cuenta los regalos
moderados, autorizados por la costumbre en ciertos dias Yy casos, ni los dones manuales de poco
valor”.

Esta disposicién establece que hay dos figuras que - no obstante ser, por su propia naturaleza,
clases de donaciones irrevocables — no se consideraran para los efectos de la formacién de los acervos
imaginarios. Tal es el caso de los regalos de costumbre o liberalidades de uso y los dones manuales
de poco valor.

Tratandose de los regalos de costumbre, en concepto de Rogel, no estamos frente a una
verdadera donacién, pues, por una parte, el “donante” no tiene libertad de elegir al “donatario” y, por
otra, porque el “donante”, en alguna medida, se ve compelido a realizar la “donacién”, en razén de
tener que observar una regla establecida por los usos sociales®*; sin embargo, no compartimos este
razonamiento, toda vez que, en nuestro concepto, para determinar si estamos o no frente a una
donacion, deberemos examinar si la figura responde o no a la definicién del articulo 1.386 de nuestro
Cédigo Civil; en este sentido, se trata de actos por los cuales una parte transfiere, gratuita e
irrevocablemente, una parte de sus bienes a la otra, que la acepta; en el caso de las liberalidades de
uso hay una transferencia gratuita e irrevocable, por lo que ha de entenderse que estamos frente a una
verdadera donacidn; a mayor abundamiento, lo que constrefiiria al donante a dar el regalo al donatario
seria una costumbre, la cual no resulta obligatoria, pues la ley no se remite a ella, sino que solo la
autoriza para determinar en qué dias y casos se podra hacer un regalo moderado sin que con ello haya
de formarse los acervos imaginarios. En todo caso, la disposicion establece que, para que estos regalos
de costumbre no deban acumularse, deben ser moderados, lo que se considera como tal atendida la

capacidad patrimonial del causante®®.

En el caso de los dones manuales, se trata de donaciones entre vivos que se realizan por la
entrega, de la mano a la mano, de la cosa donada®’. Se habla de la tradicion real del objeto donado
del donante al donatario; en consecuencia, se trata de un contrato real que solo puede operar
tratandose de bienes corporales muebles, aunque también se ha reconocido su validez tratandose de

. T st 01998
bienes incorporales materializados en un titulo™.

Como puede advertirse, si, en ambos casos, no obstante tratarse de donaciones entre Vivos,
no se consideran para los efectos de la formacioén de los acervos imaginarios, con mayor razon no
cabe considerar, para la formacién de los referidos acervos, las liberalidades no donatoras.

2

3.3.6 El tenor literal del articulo 1.198 del Cédigo Civil.

Esta disposicion sefiala, en su inciso primero, que “Todos los legados, todas lfzs donaczolnes,
sean revocables o irrevocables, hechas a un legitimario, que tenia entonces la calidad de tal, se

995 Rogel Vide, op. cit., cfr. p. 27. Ennota al pie precisa que, en su concepto, no corresponde utilizar los términos

@ i & 9 &6 3 13 PR de.
‘donacion”, “donante” y “donatario” en esta se ‘ .
996 Rodriguez Grez, Instituciones de Derecho Sucesorio, op. €t ed. cits., vol. I, cfr. p. 342.

997 Nicod. “Les Libéralités Ordinaires: Les Donations”, op. cit., cfr. p. 816.
99 Beignier, op. cit., cfr. p. 67.
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1mp3¢fqran a su legitima, a menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior
auténtico aparezca que el legado o la donacion a sido a titulo de mejora”.

En su Inciso segunflo agrega que, “Sin embargo, los gastos hechos para la educacion de un

des'cendzen'te no se tomarar{ en cuenta para la computacion de las legitimas, ni de la cuarta de
mejoras, ni ‘ate la cuarta de libre disposicion, aunque se hayan hecho con la calidad de imputables”.
La expl’lc.:amon que se ha dado para que estos gastos no se tomen en cuenta para la computacién de
!as lggltlmas y — consecuentemente — tampoco se consideren en la formacién de los acervos
unagma;l;lgs, es que se trata dq una obligacion impuesta por la ley a padres y, a falta de éstos, a los
abuelos™, de manera que no tienen el caracter de donaciones'*.
: Fmalmente, su inciso tercero establece que “7: ampoco se tomardn en cuenta para dichas
imputaciones {)os presentes .l?echos a un descendiente con ocasion de su matrimonio, ni otros regalos
de ?ostzlmbre . Esta solucién que da el legislador se justifica, por una parte, en razones de orden
social y, por otra, en que estos regalos no se hacen con la intencién de beneficiar a un legitimario por
sobre los otros, rompiendo — de esta manera - al igualdad que debe existir entre ellos; por el contrario,
se trata de regalos de costumbre que se hacen a toda persona que se encuentre en esa situacion; de ahi
que no seran acumulables en la medida en que su cuantia se encuentre dentro de lo que pueda ser
considerado como habitual, pues, si resultan ser excesivos atendidas las fuerzas patrimoniales del
causante, pasarian a ser colacionables'®'.

Esta disposicién permite reforzar las razones esgrimidas para sostener que las liberalidades
no donatorias no producen el efecto de formar los acervos imaginarios, toda vez que, en este articulo,
el legislador es claro en sostener que solo las donaciones se consideran para los efectos de la
acumulacion e imputacion, pero no otras figuras juridicas que pudiesen parecerse a una erogacion
gratuita. A mayor abundamiento, el inciso tercero permite sostener, incluso, que hay ciertas
donaciones, cuya cuantia no sea excesiva, que tampoco cabria colacionar para los efectos de formar
los acervos imaginarios.

3.3.7 Laimposibilidad de aplicar por analogia las reglas de la formacion de los acervos imaginarios
a actos distintos de las donaciones irrevocables.

Conforme se sefialé precedentemente'®®?, las reglas excepcionales no pueden ser aplicadas
por analogia, por lo tanto, resulta relevante, en este punto, demostrar que las reglas que se refieren a
la formacién de los acervos imaginarios son excepcionales y, por lo mismo, no susceptibles de
aplicacion analdgica. : .

Tal como ocurre con la insinuacion, el problema de la posible aplicacion analégica de las
reglas sobre la formacién de los acervos imaginarios seria un caso de analc?gia Juris, toda vez que se
trata de ver si es posible aplicar estas reglas a las liberalidades no donatorias, tem_endo presente que
los articulos 1.185 y 1.186 expresamente aluden a las donaciones (re;vocablfas e irrevocables, en el
primer caso y solo a las irrevocables en el segundo) y que, por llo mismo, si nos atenemos al tenor
literal de ambas disposiciones, solo las donaciones producirian el efecto del generar acervos
imaginarios, a menos que se pueda sostener que, no obstante la letra de'estos. dos articulos, la splumon
por ellos planteada, esto es, que las donaciones generan los acervos imaginarios, pueda flpllcarse a
las liberalidades no donatorias, atendida la similitud que pudiese desprenderse entre éstas y las
donaciones; en efecto, ambas son liberalidades y, por lo mismo, presentan lgs caracteres comunes a
toda liberalidad: se trata de actos gratuitos, de actos de alienacion y se necesita de intencion liberal.

999 Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 511.

100 ominguez Benavente; Dominguez Aguila, op.,
100! Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 510.

1002 yid, Supra. Cap. III, 2.3.5.

vol. et ed. cits., cfr. p. 1.002.
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Sin embarego s e . . . .
80, a nuestro juicio, estas semejanzas son insuficientes para aplicar analdgicamente

las reglas i6 : e ; _
g biei exsi:tbei]e g‘i’rﬁﬁ?g:g:sd:ni::rl\{gs mll.agmanos a las liberalidades no donatorias. En primer lugar,
o dol era lda’des no donatpnas y Flona:ciones irrevocables, no puede
que es el de las liberalidades: en otS Catzlgonas que es posible distinguir dentro del campo mas amplio
entre vivos y liberalidades n,o don:f)rlzasal;;:fxﬁizs lciberal'ldees m(;edelr'1 e L
enriquecimiento y/o empobrecimiento se,traduceg nooiriluen gg;;laza?nl;r;iglon’ s t‘raduce Fais
enio; i patrimonial; en el primer
;ng(’) ;zﬁz:sgigt;i 'un'c‘l'donamon lnevogable, mientras que, en el segundo, frente a una liberzllidad
) d ria. Es S 1nc’10n, como se ha vistoa lo largo del presente trabajo, no es extrafia en nuestr
Codigo Civil, ni es baladi, pues el legislador, teniendo presente esta distinci A i o
§ > . ; > stincion entre donaciones entre
vivos y liberalidades no donatorias, establecié ciertas reglas exclusi ié
; Bl g, 4 o st ¥ : S vamente para .la donacién
irrevocable y, cuan 0 quiso hacerlas extensivas a aquéllas, lo dijo expresamente (por ejemplo, en el
articulo 1.653 del Co.clhgo C1v1l). A mayor abundamiento, la formacion de los acervos imagiilarios
constituye una 51tuac10}1 excepcional y, por lo mismo, debe interpretarse de manera estricta, sin que
tenga cabida la z?.palogla. En cpnsecuencia, si los articulos 1.185 y 1.186 del referido cuerpo legal
lc;alilartl1 de donacién, no es posible extender la formacién de los acervos imaginarios a otras figuras
istintas.

: En segundo lugar, el articulo 1.185 del Cédigo Civil sefiala que también se colacionan las
donaciones revocables'®” y esto permite sostener que no cabe su aplicacién por analogia a las
hberalclldades no donatorias, pues no existen las mismas semejanzas entre éstas y las donaciones por
causa de muerte.

En tercer lugar, tratandose de las liberalidades no donatorias, no aparece el mismo
fundamento que sirve para justificar la formacion de los acervos imaginarios en caso que el causante,
en vida, haya hecho donaciones, sea a un legitimario, sea a un tercero. En efecto, la formacién de los
acervos imaginarios busca reconstituir contablemente el patrimonio del causante, como si éste no
hubiese hecho tales donaciones; en consecuencia, se trata de reintegrar aquello que sali6 del referido
patrimonio para beneficiar a un legitimario o a un tercero, de manera que es posible sostener que lo
que justifica la formacién de estos acervos es el desplazamiento patrimonial sin correlativo que
experiment el patrimonio del causante. De esta manera, solo las donaciones irrevocables autorizan
la formacién de estos acervos, pues solo en ellas se produce el desplazamiento patrimonial que el
legislador trata de deshacer aritméticamente. Tal desplazamiento patrimonial no se da en las
liberalidades no donatorias, por lo que no resulta posible determinar qué es lo que se debiera acumular
contablemente; piénsese, por ejemplo, en una estipulacion a favor‘de otro en la que una persona
compra algo para otro: ;qué es lo que debiera acumularse al patrimonio del causante?, ;lo que €l pago
al vendedor o el valor del bien comprado para el beneficiario? Si ambos valores fuesen e3<a<;tamente
iguales, no habria problema de establecerlo como valor a acumular, pero, en la practica, el'lo
raramente ocurre, por lo que no podria determinarse que es lo que se dc.ablerg aqumular. Esta r;zon
justifica que el legislador haya establecido la formacién de los acervos imaginarios como un e e(l:to
exclusivo de las donaciones y, por lo mismo, no podria aplicarse dicho efecto, por analogia, a las

liberalidades no donatorias.

i i i i : VOI.
e Esto, sin pexjuicio de la diSCuSi()Il doctrinaria en torno a si, en rigor procede acumularlas o no A favor,
2

i ituci 2 ‘. op. et ed. cits., vol. I, cfr. pp. 339 — 340; en contra,
Ll e e i Sucezf:do.’cig., t. IL, cfr. pp. 994 — 996; mientras que sostiene una

Domi nte; Dominguez Aguila, op., . : o
posrtrllxl:agiﬁzrlraneerz:eSomarriva [?Illldunaga, Derecho Sucesorio, op. et ed. cits., t. II, cfr. pp. 395 —396.
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4. El maridg casado l?ajo régimen de sociedad conyugal necesita de autorizacién
de la mujer para disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales

- ;oﬁgnisi ;i)bld&;; t:dgzlss;’na;i?; o;:;n?ﬁa de la sqci.edad.con}lgttl’%al corresponde al marido,

> 5 : ultades administrativas '***. Empero, la ley se ha
preocupado de proteger a la mujer, estableciendo que, excepcionalmente, para que el marido pueda
celebrar ciertos actos, necesita contar con autorizacién de la mujer.

Dentro de f:sos casos e?ccepcionales en que el marido precisa de la autorizacion de la mujer,
encontramos el' articulo 1‘749.1nc. 4° del Codigo Civil que dispone: “No podrd tampoco, sin dicha
autorizacion disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales salvo el caso del articulo
1735, (.. )",

La doctrina ngcional ha discutido el campo de aplicacién de esta situacion de excepcion, pues
hay autores que sostienen que solo se aplica a los bienes muebles, ya que los inmuebles estarian
comprendidos en la enajenacion a que se refiere el inciso 3° del mismo articulo'®; a mayor
abundamiento, esta disposicién fue modificada por la Ley N° 18.802 que tuvo por finalidad limitar
las facultades del marido respecto de la disposicion de bienes muebles a titulo gratuito, ya que antes
de dicha ley el marido podia hacerlo libremente, pero, en la actualidad, requiere de la autorizacién de
la mujer'®. Otros sefialan que se aplica tanto a los bienes muebles como a los inmuebles'®’, ya que
el legislador no ha distinguido. Finalmente, hay quienes han sostenido que, si bien se aplica tanto a
los muebles como a los inmuebles, solo cobra importancia tratindose de los muebles, porque la
limitacion referida a los inmuebles esta comprendida en el inciso 3° de la disposicién en comento'*,

Ahora bien, el articulo 1.749 inc. 4° del Coédigo Civil expresamente contempla una
contraexcepcion: el caso del articulo 1.735 del mismo cuerpo legal, que sefiala: “El conyuge que
administre la sociedad conyugal podra hacer donaciones de bienes sociales si fueren de poca monta,
atendidas las fuerzas del haber social”. Sin perjuicio de ello, se ha sostenido que habria otra
excepcion en el articulo 1.742 del referido Codigo, que establece: “El marido o la mujer deberd a la
sociedad recompensa por el valor de toda donacién que hiciere de cualquiera parte del haber social;
a menos que sea de poca monta, atendidas las fuerzas del haber social, o que se haga para un objetivo
de eminente piedad o beneficencia, y sin causar un grave menoscabo a dicho haber”, es decir, el
marido podria donar bienes sociales para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin causar
un grave menoscabo al referido haber'**”; sin embargo, no compartimos esta opinion, pues, en nuestro
concepto, los articulos 1.735 y 1.742 del Codigo Civil estan reglamentando situacior_les dlferentes: el
primero de ellos se refiere a la facultad de donar sin contar con autorizacion de la mujer, mientras que
el segundo se refiere a que las donaciones, por regla general, generan recompensa, _salvo los'casos
que la misma disposicién sefiala (donaciones de poca monta y las hechas para un objetivo de eminente
piedad o beneficencia), las cuales no generarian recompensa. _ j

Un punto que resulta de interés para esta invest%gac'l()n, es que parte de la} doctrina n.amoqz'ﬂ,
al identificar la disposicion a titulo gratuito con la donacion irrevocable, ha entendido que la situacion

excepcional a que alude el articulo 1.749 inciso 4° del Codigo Civil se limita a las donaciones entre

vivos, es decir, que el marido solamente esta impedido de donar bienes sociales sin autorizacion de
2

i j j j i 110.
1004 Entre muchos, Rodriguez Grez, Regimenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. | '
1005 Aedo Barrena, Mondgalcl:a Miranda, “Régimen Econémico del Matrimonio”, op. cit., cfr. pp. 311 - 312.

1005 Larronde, Derecho de Familia, op. cit., cfr. p. 170. _

e B;(;gicz;) ISJ(:ahmann, Rodrigo, Estructura del Derecho de Familia y de la Infancia, 2 vols., Thomson Reuters,
Santiago, 2020, t. I, cfr. p. 268.

1008 Court Murasso, Curso de Derec

Hecho, op. cit., cfr. p. 159. )
109 Quintana Villar, Derecho de Familia, op. cit. cfr. pp. 198 - 199.
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s 1010 :
la mujer'™"”. De esta manera, de Seguirse este razonamiento

: . , debiéramos llegar a la conclusién que,
como el marido solamente no puede donar bienes sociales sin izaci

: Nue:strg propuesta, §in embargo, y a partir del tenor literal de los articulos 1.749 inciso 4° y
1735 del Codigo Civil es distinta. En efecto, la primera de estas disposiciones sefiala que el marido
no puc?('ie dlspon§r a titulo gr_atuito_ de los bienes sociales, lo que comprende toda liberalidad, sea una
donac1oq ent_rt? VIVOS O una ll.berahdad no donatoria; en otras palabras, el marido siempre necesita de
!a autongacwn de la mujer para celebrar cualquier acto constitutivo de una liberalidad,
independientemente que se trate de una donacién irrevocable o de una liberalidad no donatoria. Por
su parte, la segunda de estas disposiciones solo establece que, tratandose de donaciones de poca
monta, el marido no esta obligado a obtener la autorizacién de la mujer para poder celebrarlas
libremente, es decir, solo tratindose de las donaciones irrevocables de poca monta el marido tiene
amplia libertad para celebrarlas. Pero, si el marido quiere celebrar otro acto juridico constitutivo de
una liberalidad no donatoria, aunque sea de poca monta, necesita de la autorizacion de la mujer, pues
resulta aplicable la regla del articulo 1.749 inciso 4° del Cddigo Civil, toda vez que el marido estaria
disponiendo de bienes sociales a titulo gratuito.

Este punto puede resultar interesante tratandose de la estipulacién a favor de otro. En efecto,
podria ocurrir que el marido, casado bajo régimen de sociedad conyugal, utilizara dinero social para
comprar un inmueble para su amante, recurriendo a la figura de la estipulacién a favor de otro, de
manera que ¢l celebra la compraventa, pero lo hace a favor de ella, quien, al requerir la
correspondiente inscripcién conservatoria, estaria manifestando su voluntad de aceptar. En rigor,
como hemos sefialado, no se trata de una donacién del inmueble del marido a un tercero, pues falta
el desplazamiento patrimonial; sino que lo que hay es una compraventa, en la' que el gstipulante paga
el precio al promitente y éste se obliga a entregar el inmueble al beneﬁcxanf)'. Si se observa, el
estipulante ha dispuesto de dineros sociales sin recibir ninguna contraprestacion, por lo que nos
encontramos frente a una liberalidad no donatoria y, por lo mismo, de conformidad con 19 dlspuegto
en el articulo 1.749 inciso 4° del Codigo Civil, para que el marido pueda disponer de ese dinero social

atitulo gratuito, requiere de la autorizacién de la mujer.

1919 Es posible citar entre estos autores a Lépez Diaz, op. cit., cfr. p. 423; Ramos Pazos, Derecho de Familia,
op. vol. et ed. cits., cfr. p. 227; Rodriguez Pinto, op. cit., cfr. p. 406, quien ademas comprendt? la promesa de
do;lacic:Jn' Coixrt I\;I,urasso, Curso de Derecho de Familia. Matn'mopio - Regir'nenes Matpmomales - Qm:ngs
de Hecho, op. cit., cfr. p. 159, quien, indistintamente habla de‘dlsponer. a titulo gratuito o de QOnar, Acdo
Barrena; I\’/Ion;iaca,Miranda, “Régimen Econdmico del Matrimonio”, op. cit., cfr. pp. 311 —312, quienes siguen
la mi linea de Court. _ Pooe Bt )
i Cséig: zzdverﬁr que este razonamiento no resulta aplicable al régimen de ;():ar(timpacc'lo.rll endli%s iix::r;cl?lgzi

i6 i i i 2 — 15 N° 1 del Codigo Civil es difert

n que el legislador dio al articulo 1.79 ' ‘ .
;(;ili'a vlezlq l;?l;ai;i?:gci"o' ecll'l efecto,gmientras aquella se refiere excluglvamente a las donaciones 1nqyocaltl>lle(>ss,
estac Illla(l):)la. de “disponer’entre vivos a titulo gratuito”. En consecuencia, en un regimen de partlcilp:::l?d:d os
ia si autorizacion del otro conyuge, sin ; '

fiﬁnatinanmm' e conttlaiirmzzrilolgnal' en cambio, en un régimen de sociedad copyug.z'al, el marido no pued:oclls}:)en:;
R S pe'lal recurrien(io a una liberalidad no donatoria sin qutonzz_acwn de la mujer, a ;ne tengr =
b e o de poca monta. De esta manera, M* Soledad Quintana incurre enun err(ci)r a Sols?beraligad
U;dtindillm%; c;%g.ac’;);l N° 11) del Codigo Civil tiene su fundamento en proteger al otro conyuge de una li
el articulo 1.792 —

i6 lamente a las donaciones
intana Vi i da vez que la proteccion se refiere so
i Villar, op. cit., cfr. p. 248, to ) e Lo ok
?XCCSlvat;lSsu l:xcesivas perg no impiden que uno _de }gs conyuges'pueda uulixiaruzlgﬁgagg huki ghgcer
11’revgf ativas de ﬁbemﬁdades no donatorias sin autorizacion del otro conyuge, y Sin q nifi
constitu as S 10n d
una acumulacién imaginaria en la determinacion del patrimonio final.
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- Como puede advertirse, nuestra propuesta, que resulta ser acorde con el tenor literal de las
d}sposwlones lggales €n comento, se traduce en una mayor proteccién para la mujer casada bajo
régimen de socxedad.conyugal, toda vez que se requerira de su autorizacién para que el marido pueda
celebrar todo acto juridico constitutivo de una liberalidad y la tinica excepcion estaria dada —

conf:mne lo sefiala el articulo 1.735 del Codigo Civil — por las donaciones irrevocables de poca
monta.

5. Los efectos_del .principio de la libre disposicion de los bienes en la
liberalizacion de la legitima, como asignacion forzosa

Cpmo hg podido observarse, el Codigo Civil chileno distingue claramente entre las nociones
de gratuidad, liberalidad y donacion. La gratuidad se caracteriza por la simple falta de
cont_rapre‘stacu’)n, la liberalidad porque si bien existe un enriquecimiento o un empobrecimiento
patrimonial, no hay, necesariamente, un desplazamiento patrimonial, es decir, no necesariamente va
a haber un patrimonio que se enriquezca en la misma medida en que otro patrimonio se empobrezca.
Finalmente, lo que caracteriza a la donacién es que existe un desplazamiento patrimonial, es decir, es
necesario que el patrimonio del donante se empobrezca en la misma medida en que se enriquece el
patrimonio del donatario o, para ser aiin mas precisos, es necesario que el patrimonio del donatario
se enriquezca precisamente con aquello con lo que se empobrece el patrimonio del donante.

También se ha advertido que en el Codigo Civil chileno es posible encontrar diversas figuras
que responden a la nocién de liberalidad no donatoria, dentro de las cuales encontramos a la
estipulacién a favor de otro y la renuncia de un derecho. La figura de las liberalidades no donatorias,
como se examind, encuentran su fundamento en el principio de la libre disposicién de los bienes, en
cuya virtud se entiende que el titular del derecho de propiedad, por regla general, puede incorporar o
excluir bienes de su patrimonio; esa exclusion se puede realizar a través de la enajenacion o gravamen
de sus bienes, o a través de la renuncia abdicativa.

Por otro lado, se ha podido establecer que la insinuacién es una exigencia propia de la
donacién entre vivos y que la formacion de los acervos imaginarios es un efecto que solo produce la
donacioén irrevocable.

De lo anterior se puede colegir que no se requiere de insinuacion para ejecutar o celebrar
validamente una liberalidad no donatoria y, de la misma manera, la ejecucion o celebracion de una
liberalidad no donatoria no producira el efecto de formar acervos imaginarios.

Todo lo anterior redundara en una liberacion de la legitima, como asignacién forzosa, toda
vez que, como se puede advertir, al no ser la insinuacion una solemnidad para la ejecgcic'?n 0
celebracion de una donacion liberatoria, por ejemplo, una estipulacion a favor de otro, ello‘51gmﬁca
que ninguna persona precisa de una autorizacion judicial para poder introduc':ir esta modah’dad aun
contrato. En otras palabras, cualquier persona puede extraer bienes de su patrimonio, a través de una
liberalidad no donatoria, sin contar con una autorizacién del juez, lo que implica sostener que tal
disminucién patrimonial dependera exclusivamente de la voluntad de su titular. De la misma nifme;la,
si una persona dispone de sus bienes a través de una liberalidad no donatoria, no r_elsultara alp icable
la formacién de los acervos imaginario, toda vez que este mecanismo de proteccion de la legitima

rigorosa solo resulta aplicable a la donacién entre vivos (y, en rigo‘r, como ya se exz}:inmcl), ala
generalidad de los casos de donaciones irrevocables, pero e! propio leglslador ha estab:ecflv1 oa g(ljmalts
excepciones), lo que implica que un futuro causante pod,ra recurrir sin problemas 1211 ad. 1:gz;ra eu:
liberalidad no donatoria sabiendo que las mismas no tendran incidencia en el acervo hereditario y q

tampoco podran perder su eficacia como consecuencia del ejercicio de una accion de inoficiosa

donacion.
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Este fenomeno de revisid i i

T T e }1::2;1 a(cili (1:?3 ss;xgln:lrcl:;oll}gs fc;yzosg's NO €s nueVo en del derecho extranjero,
Francia, el Code original consideraba como th;Zc;:acwn Lo e L it
descenc,llentes, regla que se fundaba en la idea de que debri(;; sreiszxzti?ino:d el
les habia dado la vida y aquellos de qui i ibi i e
T ehndstmtan . quienes se hab.la recibido la vida. Sin embargo, la reforma de 03
A e orpord al eényuge sobreviviente dentro de los herederos reservatarios''?, la

de junio de 2006 retir6 del catalogo a los ascendientes'®'"® y, a juicio de Malaurie Brenne
p}'Odu_]O tres cambios significativos en los principios tradicionales de la reserva hereditan'Z’ ano sré
gjerce enE Irllatlilrglfeza; }l'a no es, en todos los casos, de orden publico, y su cuantia yano es invai‘iilblem14
iy .llgsia.n? a reserva hered_ltapa tarqb1én ha sido objeto de revision. El articulo 1.493 del
6digo Civil del re endp Estado ha limitado dicha reserva a los hijos del causante que, a la fecha del
fa.llecnmento, tenian veintitrés afios 0 menos, o a los hijos del causante de cualquier ed;d que, debido
a una incapacidad mental o enfermedad fisica, se encuentran permanentemente incapacitacios ara
cuidar de su persona o para administrar sus bienes a la fecha del fallecimiento del causante pudiepndo
operar .el derecho' de representacion a favor de los hijos del representado que se enéuentre en

cualquiera de las situaciones ya descritas'*'*; dicha disposicion ha sido reformada por las Acts N° 834
§1, de 1981; N° 788, §1, de 1989; N° 147, §1, de 1990; N° 1.180, §1, de 1995; Ist Ex. Sess., No 7.
§1. de 1996, No. 1207, §2, de 2003, T o
.Por otro lado, hay ordenamientos en que se ha preferido privilegiar a los parientes que tengan

alguna incapacidad, de manera que la proteccion no se dirige solamente a los familiares mas cercanos
por el solo hecho de ser tales, sino que la proteccion que brinda el legislador se enfoca en aquellos

1012 S0 para el caso en que el causante no hubiese dejado descendientes. Beignier; Torricelli — Chrifi, op. cit.,
cfr. p. 217 (traduccion libre).

1013 Grimaldi, Michel, Droit des Successions, Lexis Nexis, Paris, 8¢ édition, 2020, cfr. p. 243 (traduccién libre).
1014 Malaurie: Brenner, op. cit., cfr. p. 420 (traduccion libre). Agregan que los beneficiarios ya no son
sancionados con la reduccién en naturaleza de la liberalidad excesiva, sino con una indemnizacion; que el
heredero reservatario puede renunciar validamente a ejercer una eventual accion de reduccién en una sucesion
no abierta, con el consentimiento del futuro causante, con tal que la renuncia se hecha en beneficio de una o
més personas determinadas, y finalmente, que el hijo que repudia la sucesion no sera considerado dentro del
nimero de hijos que tenia el causante, a menos que tenga descendientes con derecho a representar, lo que
implica disminuir la cuantia de la reserva hereditaria, que antes s¢ mantenia invariable, no obstante tal
repudiacién. Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. pp. 420 — 421 (traduccion libre).

1015 gpt 1493. A. Forced heirs are descendants of the first degree who, at the time of the death of the decedent,
are twenty-three years of age or younger or descendants of the first degree of any age who, because of men.tal
incapacity or physical infirmity, are permanently incapable of taking care of their persons or administering
their estates at the time of the death of the decedent. !
B. When a descendant of the first degree predeceases the decedent, representation takes place for purposes of
forced heirship only if the descendant of the first degree would have been twenty-three years of age or younger

at the time of the decedent's death. st :
C. However, when a descendant of the first degree predece
Javor of any child of the descendant of the first degree, if the child of the descendant of the first degree, because

: ; g ity i ] ble of taking care of his or her person or
of mental incapacity or physical infirmity, 1S permanently incapa
a{z'ministering gis ot;%)herpestate at the time of the decedent's death, regardless of the age of the descendant of

the first degree at the time of the decedent's death. ’ :
D. Ij;or puf;oses of this Art{cle, a person is twenty-three years of age or younger until he attains the age of
twenty-four years.

E. For purposes of

ases the decedent, representation takes place in

this Article "permanently incapable of taking care of their persintsh ortggglz}lfif:;;zgoffhzz
estates at the time of the death of the decedent" shall inc{ude .desce.ndants; ;vh;, a - f)r B A er
decedent, have, according 0 medical documentation, an 1{111er'xtetihm.curctzat:s i;fi}t:eﬁlture

render them incapable of caring for their persons or administering their s
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farmllar.es' que se encuentran en una situacion de desventaja o respecto de los cuales se piensa no estan
en conf11c1ones de subsistir por si mismos. En este sentido, en Espafia, en el afio 2003, se modificaron
los z}l‘tlculc.>s‘8.08'°'6 y 813" Cédigo Civil de ese pais, con la finalidad de establecer una excepcion
ala 1n‘£_ar}g}b111dad cuantitativa de la legitima, con el prop6sito de favorecer a los discapacitados, pero
en perjuicio de los demas legitimarios, quienes no podran gozar de sus derechos en la sucesi(;n del
causante, sino una vez fallecido el fiduciario'"®. En la misma linea, el Cédigo Civil y Comercial
argentino, en su articulo 2448 °"* contempla la posibilidad de mejorar al heredero con
discapacidad'*®.

La tesis que planteamos va en la misma linea, pues, al interpretar de la forma que hemos
propuesto _las nociones de liberalidad y donacion irrevocable, planteando, consecuentemente, el
reconocimiento de las liberalidades no donatorias, toda persona podra, en principio, dispo’ner
!1b1jemen.te de sus bienes, siendo aplicables las restricciones que establece la ley — necesidad de la
insinuacioén y formacion de los acervos imaginarios — solamente a las donaciones entre vivos, pero
no a las otras formas de liberalidad, lo que resulta ser coherente con el principio de libre disposicion
de los bienes que informa nuestro ordenamiento juridico y que implica que toda limitacién, atendido
su ;ar;%glr excepcional, solamente puede ser impuesta por la ley, debiendo ser interpretada de manera
estricta™ .

1016 4,1 808 Cédigo Civil espaiiol “Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes
del haber hereditario del padre y de la madre.

Sin embargo podran éstos disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla
como mejora a sus hijos o descendientes.

Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra
establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos.

La tercera parte restante serd de libre disposicion”.

1017 4pt, 813 Cédigo Civil espaiol “El testador no podra privar a los herederos de su legitima sino en los casos
expresamente determinados por la ley.

Tampoco podrd imponer sobre ella gravamen, ni condicién, ni sustitucion de ninguna especie, salvo
lo dispuesto en cuanto al usufiucto de viudo y lo establecido en el articulo 808 respecto de los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados”. )
1018 Egta solucién del legislador espafiol plantea ciertas dudas a Gémez, quien, i bien defiende la modificacion
al Codigo Civil, le genera ciertas dudas por cuanto, en aras de proteger a algunos de los pijos‘cliisc-:apacnados,
podria estar desprotegiéndose a otros que, con posten'oridqd, puedan encontrarse en una situacion igual 0 peor
que la de los discapacitados protegidos; en especial, también pueden devenir d15capap1tadosz Gor’nez Galhgo,
Francisco Javier, “La Sustitucion Fideicomisaria en la Legitima Estricta a Favor del Discapacitado”, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, N° 687, enero -— febrero 2005 Disponible  en

hitps://app.vlex.com/#WW/vid/320062 [Ultima lectura: 29 de junio de 2021]. ;
1019 gpt 2.448 CCy Co argentino “Mejora a favor de heredero con discapacidad. El causante [?uedg disponer,
por el medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademds de la porcion disponible, de un

tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con

discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una

alteracion funcional permanente 0 prolongada, fisica o mental, que en relacion a su eda’fi ymedio social implica
' educacional o laboral”.

desventajas considerables para su integracion familiar, social, edil labor .

1722 En nilestro pais, Barria se ha pronunciado a favor de una revision de las asignaciones forzosas, protegiendo
? .. . . ’

a quienes realmente se debe proteger: hijos menores e hijos discapacitados; pero, tratandose de los ascendientes,

la proteccion debiera ir a través del derecho de alimentos y, para el conyuge, a través de una regulacion

. : 2 : 180

asistencial. Barria Paredes, op. Cit., cfr. pp. 245 —280. e y .

1021 Cabe tener presente que, la posicion que hemos adoptado, en ningiin caso s?poner ;e;oh;lmzalz 1:: :;;tiﬁz Ii:
i i : i6n. Ello, en nuestro concepto, no € .

las asignaciones forzosas ni abogar por su derogacion. ,en : :

si cons%ideramos que el sistema anglosajon, considerado tradicionalmente como el sistema en que existe una
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6. Los limites a las liberalidades no donatorias

Como se ha podido observar, en nuestro ordenamiento juridico es posible distinguir
claramente entre la ’(iqnacién entre vivos y las liberalidades no donatorias, sirviendo como
fun@mnento de estas qlhmas el principio de la libre disposicién de los bienes. De esta manera, es
p9s1ble sostener que ciertas figuras y disposiciones legales solamente se aplican a la donacién entre
Vivos y 1o a las‘ lil?eralidades no donatorias; esto es lo que ocurre con la formacién de los acervos
Imaginarios, la insinuacién de la donacién y la limitacién legal del marido casado en régimen de
someda}d conyugal para donar bienes sociales, en cuanto necesita de la autorizacion de su mujer o de
cualqulera de los conyuges casados bajo régimen de participacion en los gananciales, en cuanto
requieren de la autorizacion del otro para donar irrevocablemente parte de sus bienes, si no quieren
que el valor del bien donado se agregue a su patrimonio final, cuando se proceda a la determinacién
de los gananciales.

; Sin embargo, en principio es facil advertir que, de no existir limites a la libertad de
disposicién, las liberalidades no donatorias podrian servir ficilmente para el fraude, causando
perjuicios a terceros, como acreedores o legitimarios. Con el proposito de evitar su uso fraudulento,
se ha identificado como limites a las liberalidades no donatorias, el fraude a la ley y la simulacién'*?.

libertad absoluta para testar, ha incorporado limitaciones a la misma. Asi, Anderson nos explica que esta amplia
libertad de testar se traduce en que no se restringe la facultad del futuro causante de disponer de todos sus bienes
por testamento, independientemente de quiénes sean sus parientes o familiares sobrevivientes, asi como
tampoco se protegen las expectativas econdmicas de estos ultimos, a través de una figura juridica similar a
nuestra legitima. Con todo, a partir de 1938, con la dictacion de la Inheritance (Family Provision) Act, el
legislador ha permitido que ciertas personas, allegados del causante, puedan solicitar al tribunal que se les
concedan los medios de subsistencia, con cargo al caudal relicto. Esta facultad se concede al conyuge viudo o
conviviente civil sobreviviente; al ex conyuge y el que contrajo matrimonio nulo, siempre que no haya contraido
nuevas nupcias; a la persona que ha convivido con el causante durante los dos ultimos afios; a los hijos del
causante; a los menores o adultos a quienes el causante hubiere tratado como hijos en razén de matrimonio, en
cualquier tiempo, y a los dependientes del causante. Para poder acceder a este beneficio, es necesario que la
distribucion de los bienes hecha, ya sea por testamento o por aplicacion de las reglas de la sucesion intestada,
no responda adecuadamente a las necesidades y situacién del solicitante, de acuerdo a un criterio objetivo,
atendiendo a los parametros que establece la ley para cada solicitante, y que el juez decida otorgar una orden,
atendiendo a los pardmetros que establece la ley, decisién que es discrecional para el juez. Anderson, Mmam
“Una Aproximacion al Derecho de Sucesiones Inglés”. En Anuario de Derecho Civil. Madrid, Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Fasciculo 3, 2006, pp. 1.243 — 1.281, cfr. pp. 1.275 - 1.278. -
1022 pese a que, desde un punto de vista conceptual, conforme se examinard, el fraude a la ley y la ’s'%mulacwn
son dos figuras diferentes, toda vez que en la primera se celebra uno o mas actos, aparenge'mente validos, pero
queridos por las partes (aunque, en definitiva, se obtiene un resultado contrario al espiritu de lg ley), en la
segunda ello no es asi, pues se produce una divergencia entre la voluntad real y la declarada. ~Sm embargo,
doctrinariamente la diferencia entre ambas figuras no resulta ser tan nitida, pues se ha sefialado que l:«.‘l
interposicion de persona es una forma de simulacion; en este sentido, Pescio Vargas, op. cit., cfr. pp. 2§2 —265;
Diez Duarte, La Simulacién de Contrato en el Cédigo Civil Chileno, op. et ed. cits., cfr. Pp: 159 — 166; F.epara,
op. cit., cfr. pp. 253 — 286; Parra Labarca, Ricardo, La Simulacién. Doctrina yJurisprydenc:zlz, LaLey Ediciones
Juridicas, Santiago, 1994, cfr. pp. 426 — 488; Court Murasso, Cu_rso de De;’zicho Civil. Teoria Genera_l c.le’}‘Act’o
Juridico, op. cit., cfr. p. 120; Vial Del Rio, op. cit., cfT. p. 146; Flg_ueroa Yafez, _C'urso de Derecl:ic;i C}’{wd Ieong
de los Actos Juridicos, op. cit., cfr. p. 37; Cariota - Ferrara, op. c1t.,.c.fr. pp. 445 — f‘4§; Alessan - 0 ng:xe(zi,
Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho C:w{. Partes Preliminar y Qene ; , Op. ;,3 g ;
cits., t. IL, cfr. pp. 366 — 368; Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. Clt;i, cfr. pp. 730 —
731. Sin embargo, hay autores que, al referirse al fraude a la ley, colocan como ejemplo un caso de Interposicion
: : i i iemplo de fraude a la ley en el que se combinan diversos actos
de personas; en este sentido, Diez plantea, como cjemp Y Inan d
by ’ ibi Ja ley, el caso en que los conyuges se separan judicialmente para
juridicos para obtener un fin prohibido por la ley, q 1 R Gt C
burlar la prohibicién que existe de celebrar la compraventa entre ellos (articulo 1. 8 ;
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2% Cuando hablamos de limites a las liberalidades no donatorias, nos estamos refiriendo a
situaciones en las que, si bien se utiliza alguna de estas figuras aparentemente de manera valida, en
rigor lo que se busca es eludir la aplicacion de una disposicion legal obteniendo un fin reprobado por
el Derecho O causar perjuicios a terceros. En consecuencia, frente a situaciones como las descritas, el
ordenamiento juridico debe reaccionar con el proposito que el fin que se haya de obtener mediante la

utll}zgglon de una liberalidad no donatoria no sea reprobado por el Derecho, o bien, enmendando el
perjuicio causado a terceros.

6.1 El fraude a la ley.

‘ Como explica Federico De Castro, existe fraude de la ley cuando se pretende eludir la
ﬁnalldad de ella salvando lo dicho en su letra; en un sentido mas modemo se presenta cuando se
intenta amparar el resultado contrario a una ley en otra disposicién que, en rigor, existe con una
finalidad diversa'® . Se trata, en consecuencia, de burlar la aplicacién de una disposicion
desfavorable, buscando y obteniendo la aplicacién de otra disposicion que sea favorable; para tales
efectos, se realiza una conducta voluntaria con el fin exclusivo de obtener un fin ilicito a través del
empleo de un medio licito'**. A juicio de Hernan Corral, hay fraude a la ley cuando se realiza una
serie de actos relacionados, todos ellos verdaderos (no simulados) que, vistos de manera aislada, son
conformes a la ley, pero que, mirados en su conjunto, permiten obtener un resultado prohibido o
reprobado por otra ley o por el ordenamiento juridico en su integridad'***; de ahi que Enrique Barros
plantee que, en general, hay fraude a la ley cuando se constituye un abuso de derechos potestativos
con el fin de esquivar ilicitamente una norma obligatoria, mediante un acto formalmente valido'*%, y
en sentido estricto entiende que “el fraude a la ley sanciona el propésito de sustraerse a una
prohibicion legal de desarrollar una actividad o de una norma imperativa de orden publico que
prescribe una conducta”'*?’. En cambio, para Angel Carrasco, el fraude de ley es una forma de abuso
de derecho objetivo o institucional; se trata del abuso objetivo de la norma de cobertura, o bien del
abuso subjetivo de la persecucion de fines indirectos que no se encuentran amparados por dicha
1’101’1‘1’13.1028 .

A partir de lo expuesto puede advertirse que el fraude a la ley constituye un limite al gjf:rcicio
de los derechos potestativos privados, puesto que, si bien las leyes intentan definir con prec1s.1c'>n. lgs
situaciones facticas que son objeto de una prohibicion legal, los particulares, en virtud del principio

de ellos vende a un tercero y éste, con posterioridad, vende el mismo bien al otro conyuge. D'iez Duarte, La
Simulacién de Contrato en el Cédigo Civil Chileno, op. et ed. cits., cfr. p. 303; Corral menciona el mismo
ejemplo en el fraude a la ley. Corral Talciani, Curso de Derecho Ci\j{l. Parte General, op. cit., cfr. p. 120.
Debido a que este tema excede del proposito de la presente investigacion, pues sea que s considere cc;ix‘rjxodun
caso de simulacion o como un caso de fraude a la ley, de toc'ias maperas,'cc')n'sutuye un lmu}e a las libera fua es
no donatorias, no sera tratada la diferencia en esta oportunidad, sin perjuicio de poder dejarla para una futura
}f,’zvzels)t;gé?s?c;, Federico, £l Negocio Juridico. Civitas, Madrid 1985, cft pp. 369-370.
1024 Mansilla y Mejia, M* Elena, “Fraude a la Ley: Fraus Legis Facta™. Revista C:u{turazam ergc 10.107 1
Diciembre 2010 — Febrero 2011, Facultad de Derecho, Universidad Auténoma de México, , cfr. p. 107.

1028 iani. Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit,, cfr. p. 119. e o :
1620 gg:rrzls gz::ﬁ;?;u ’En:i’;luc Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 2 vols., Editorial Juridica de Chile,

Santiago, T. I, 2° ed., 2020, cfr. p. 696.

oz . p. 699. _
1028 ICd:rTa’s(c::f)rPI::rera, Angel, Tratado del Abuso de Derecho y del Fraude de Ley, Aranzadi SA, Pamplona, 2016,

cfr. pp. 351 -352.
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de la autonomia privada, pueden descubrir resquicios para obtener, por medios formalmente licitos
el fin que la ley pretende evitar'®®. g

. Diez — Picazo sefiala que el fraude se compone de dos elementos: por una parte, un medio o
mecanismo que se presenta Como un aparato engaiioso, o sea, como un subterfugio o ardid, y, por
otra, un ﬁn 0 regultado perseguido y conseguido, que es frustrar o eludir la aplicacién de una
disposicién legal imperativa'®*’. En consecuencia, los autores del fraude realizan una circunvolucion
de la ley, es decir, ut11_12an un medio indirecto para eludir la aplicacién de una disposicién, tratando
de ampararse en otra disposicion legal que, solo de manera aparente, protege el acto realizado. De ahi
que ’este mecanismo presupone la existencia de dos disposiciones legales: la ley defraudada, que es
aquellg cuya aplicacion se pretende eludir, y la ley de cobertura, que es aquélla que - indirectamente
— se utiliza para dar proteccién al negocio de que se trate'®!,

En cuanto a su naturaleza juridica, se ha sostenido que se trata de un medio de tutela creado
por el legislador, con el fin de prevenir o sancionar las conductas ilicitas que tiendan a evitar el
cumplimiento de una ley imperativa'®?; el fraude a la ley interviene para lograr la ineficacia de
aquellos comportamientos contra los cuales la regla juridica es impotente'%*3,

A partir de lo expuesto, es posible sostener que el negocio en fraude a la ley es una
manifestacion especial del fraude a la ley, que consiste en utilizar un tipo de negocio o procedimiento
negocial con el fin de evitar las disposiciones existentes que regulan otro negocio: aquél cuya
regulacion es la que corresponde al resultado que se pretende conseguir con la actividad puesta en
préctica'®*. En otras palabras, estaremos frente a un negocio en fraude a la ley cuando se utilice uno
0 mas negocios o procedimientos para evitar disposiciones prohibitivas. Dicho de otro modo, se
utiliza uno o diversos procedimientos formalmente licitos que operan como normas de cobertura, las
cuales han sido dictadas con otros fines y que los infractores utilizan con el propésito de enervar los
efectos de la norma defraudada, dandose un resultado contrario a una norma juridica amparandose en
otra norma que ha sido dictada con una finalidad distinta. Luego, no se trata de una figura especial de
negocio juridico, sino que de una anomalia en el procedimiento'***,

Para que un negocio pueda ser calificado juridicamente de fraude, es necesario que se
entienda que la ley evitada debe aplicarse a dicho negocio y que las demas normas en consideracion
no sean suficientes, por si mismas, para otorgarle validez, lo que se traduce en proceder a hace; una
interpretacion extensiva y finalista de la regla defraudada, de manera de poder incluir el negocio en
cuestién dentro de su ambito de aplicacién y, por otro lado, una interpretacién estricta de las otras
reglas utilizadas como cobertura'**’. ‘ .

De esta manera, es posible advertir que la utilizacién de las liberalidades no dqnatonag puede
prestarse para el fraude a la ley, especialmente si se trata de defraudar. a terceros. Agl’, por eJerpplo,
las partes pueden recurrir a la estipulacion a favor de otro en vez de utilizar la donacion entre vivos,
con el objeto de eludir la exigencia de la insinuacion de la donacién, el pago del impuesto establecido

1aa s Bourie, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 699. :
1 g?;;o— Picazo yI;?once de Leén, Luis, “El Abuso del Derecho y el Fraude de la Ley en ¢l Nuevo Titulo

Preliminar del Codigo Civil Espafiol y el Problema dc,a sus Reciprocas Relaciones”. fus et Veritas, N° 5, Facultad
de Derecho, Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1992, cfr. p. 10.

1031 fdem, cfr. p. 12.

1032 Mansilla, op. cit., cfr. p. 109.

1033 ez — Picazo, op. cit., cfr. p. 9.

1034 e Castro, op. cit., cfr. p. 370.

1035 Tomé, op. cit., cfr. p. 240.

103 fdem, cfr. p. 241.
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en !a Ley.N° 16.271, o para evitar la formacion de los acervos imaginarios. Del mismo modo, es
posible utilizar la renuncia de un derecho con fines similares'®*’ ,

A nivel jurisprudencial, se ha reconocido esta figura a propésito de la clausula penal
establecida en el contrato u operacion de leasing'***, puesto que hay casos en los que se ha pactado
que, en caso que el usuario no cumpla con la obligacién de pagar alguna de las rentas, la empresa de
leasu.lg'podré demandar la resolucion del contrato y ¢l cobro de todas las rentas futuras hasta el
vencimiento del plazo originalmente estipulado; algunos contratos han sefialado que este cobro se
hard a titulo de clausula penal'®®, mientras que otros han establecido que se debera pagar el total de
las rentas futuras hasta el vencimiento del plazo originalmente estipulado y, a titulo de cliusula penal
el 50% de dichas rentas'**°. En este tltimo caso, el tribunal ordend rebajar el monto de la pena al 5%
de las rentas futuras, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 1.544 del Cadigo
Civil'*"!, solucién que es compartida por Corral, quien ademas sostiene que, si no fuese posible aplicar
el referido remedio, el contrato seria nulo absolutamente por causa ilicita, pues se trataria de un caso
de fraude a la ley, toda vez que a través de actos aisladamente considerados, aparentemente apegados
alalegalidad (contrato de leasing con una clausula penal punitiva), se obtiene un resultado contrario

197 En este sentido, Alessandri y Somarriva explican, al justificar el inciso final del articulo 2.509 del Cédigo
Civil chileno, en cuanto establece que la prescripcién se suspende siempre entre cényuges, que uno de los
fundamentos se encuentra en la prohibicién que establece el legislador a las donaciones irrevocables entre
conyuges, por lo que de haberse permitido la prescripcion entre ellos, seria muy fécil encubrir una donacién
irrevocable bajo la forma de la prescripcion; bastaria con que uno de los conyuges entrara en posesién de un
bien del otro y que éste ultimo no hiciera nada, para que el primero pudiese adquirir el dominio por prescripcion,
disfrazando, de esta manera, una donacién. Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka,
Tratado de los Derechos Reales, op. et ed. cits., t. II, cfr. p. 45.

1038 Sandoval prefiere hablar de operacion de leasing, atendida su complejidad, y 1a define como “una operacién
financiera mediante la cual la empresa de leasing adquiere de un fabricante o proveedor, ciertos bienes de capital
productivo, elegidos por un usuario determinado, con la finalidad de ceder su uso, por un plazo convenido, a
este ultimo, mediante un pago periddico y facultdndolo para optar, al término del mismo, por la compra de los
bienes a un precio determinado, por la renovacion del uso bajo otras condiciones, por la devolucion de los
bienes u otra opcidn que se estipule”. Sandoval Lépez, Ricardo, Contratos Mercantiles, T.1. Editorial Juridica

de Chile, Santiago, 2003, p. 350.
103 Corral Talciani, Hernan, La “Cldusula Penal”. Funcion y Eficacia del Contrato Penal en el Derecho

Chileno. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, cfr. p. 316. ok
1090 Este fue el caso que conocié el 30° Juzgado Civil de Santiago, en la causa caratulada “Banco de Crédito e
Inversiones con Quintanilla”, Rol N° 30.055 — 2015. Esta sentencia no fue objeto de recurso algunq. En otra
causa seguida ante el mismo tribunal, caratulada “Banco Itai Chile con Agricola y Fprestal B}dennann
Limitada”, Rol N° 31.548 — 2015, se estableci¢ una clusula penal similar, solo que ascendiente al 25% de las
rentas insolutas. El tribunal fall de la misma manera. i
1041 §] Considerando duodécimo de la sentencia citada precedentemente, sefiala “Que, en efecto, una g!)hca01on
literal irrestricta de dichas clausulas penales, conllevaria a que la dem?qdante obtendqa la restitucién de los
bienes arrendados, el pago de todas las rentas insolutas, e intereses maximos convencionales, mas las rgntgs
que se devenguen hasta la restitucién de los bienes, pero no sélo eso, sino que como avaluacion ajnu(;:ul)a a de
los perjuicios, obtendria nuevamente parte del monto acordado como opcion de compra, yale decllr, Zr?mc}lici
de la compraventa convenida, todo lo que constituyg un_cfscenano de abierta desproporclzlon entr'e asp desr.nés
Banco, que dio en arrendamiento bienes con la obligacion de vender19§, los recuperaria para .;1, perocz;égsula
percibiria el precio total, las rentas que se devenguen has.ta su dgvolucnon y ba_]o'la apanelnma ; clima g
penal otra vez parte del mismo precio, cldusula que, mirada al.sladamente pudiera resultar :/f i a,e gte dequn
admite severos cuestionamientos si s le analiza como elerpenlo mtegrar‘lt'e de untodo, y elSPe? lcaf:m s
contrato de adhesién, como son los contratos de am_andarruenlo con opcion de compra, c;uggsu;g, i?icitud i
comerciales y sus clientes”. El Considerando decimotercero de la misma sentencia aS et
clausula penal, en los términos pactados, en una infraccion a la buena fe objetiva, pues prop

enriquecimiento injustificado para el arrendador.
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al querido por el legislador (que la empresa de leasing obtenga el precio de un bien sin enajenarlo
pues lo recupera a través de la resolucién)!**. ’

. _ En razén de 1'0 anterior, se hace necesario precisar en qué casos procede recurrir a una
liberalidad no donatoria, como la estipulacion a favor de otro o la renuncia de un derecho y en qué
casos procede recu.rr.ir_a la figura de la donacién entre vivos. :

‘ A nuestro juicio, la utilizacién de la donacién entre vivos, la estipulacion a favor de otro o la
renuncia Qe un derecho dependers, en principio, de los presupuestos propios de cada acto. De esta
manera, si gl bien que se busc?a transferir esta en el patrimonio de un sujeto y se pretende que esa
transferencia sea a titulo gratuito, deberd utilizarse la donacién entre vivos; en cambio, si el bien con
el que se.pretende beneficiar a un tercero no integra el patrimonio de una de las partes, entonces se
Puede utilizar }a ﬁghura de la estipulacion a favor de otro; finalmente, si el derecho de que se trata
integra el patrimonio de una persona y ésta pretende abdicar de él sin beneficiario determinado,
estaremos en presencia de una renuncia. Advertimos, no obstante, que puede presentarse un problema
con las llamadas “falsas renuncias”, pues, como sabemos, a través de este tipo de renuncia es posible
que aparezca otra persona determinada beneficiandose con los efectos de la misma. ;Existe, en estos
casos, alguna manera de deslindar estas figuras con la donacién entre vivos?

Estimamos que la respuesta a esta interrogante es afirmativa. Para tales efectos, creemos que
resulta necesario examinar las circunstancias que rodean la ejecucion de esa renuncia, pues el examen
de tales circunstancias permitira advertir si se configuran o no los elementos del fraude a la ley.
Pensemos, por ejemplo, en el caso del marido casado en régimen de sociedad conyugal que renuncia
a los gananciales; conforme lo sefiala parte de nuestra doctrina, ello es posible por cuanto el marido
esta haciendo una liberalidad, la cual cumple con los requisitos que exige el articulo 12 del Codigo
Civil'®; pero se agrega que tal renuncia no produce el efecto de liberarlo de la responsabilidad por
las deudas sociales, y si la hace después de disuelta la sociedad conyugal, se trataria de una donacién
revocable del marido a la mujer, que no precisa de confirmacion para que subsista una vez fallecido
aquél'®. El problema que tiene esta forma de razonar es que, en el caso sefialado, el marido — no
obstante permanecer responsable de las deudas sociales — podria carecer de otros bienes y, por lo
mismo, podria burlar la garantia patrimonial universal de sus acreedores.

De ahi que, en rigor se trata de una “falsa renuncia”, porque ella beneficia a la mujer o a sus
herederos, quienes se llevan la totalidad de los gananciales, y no de una donacion revoqable, toda vez
que, conforme exige el articulo 1.137 del Cédigo Civil, para estar frente a una donacion revocable,
es necesario que se haya otorgado con las solemnidades que la ley prescribe para las de su c;lase, las
cuales, de acuerdo a lo establecido en el articulo 1.139 del mismo c6digo, en concordancia con el
articulo 1.000 del mismo cuerpo legal, son las solemnidades del testamento, por lo que si el marido
renuncia a los gananciales sin cumplir con dichas solemnidades, no es posible sosten,er que <?stemos
frente a una donacion revocable; o bien, es necesario que la ley expresam;nte le dfa el c.a@cter de
donacién revocable, lo que tampoco ocurre en la especie, pues no ‘existe ninguna disposicion legal
que establezca que la renuncia a los gananciales que haga el marido deba considerarse como una

1042 Copral Talciani, La “Clédusula Penal”. Funcién y Eficacia del Contrato Penal en el Derecho Chileno, op.

cit., cfr. p. 321.

1043 Cgbe tener presente que no se trata e u
el marido no puede renunciar a los gananci
Troncoso, Derecho de Familia, op., cit., cfr.'
marido no es la que aparece regulada en el pa
articulo 12 del mismo cuerpo legal.

1044 R amos Pazos, Derecho de Familia, op., VO

Diaz, op. cit., cfr. p. 438.

de una opinién uninime. Autores como Hernn Troncoso plantean que
ales, pues la ley solo se refiere a la mujer que puede renunciarlos.
p. 189. Sin embargo, todo indica que renuncia que puede hacer el
rrafo 6* del Titulo XXII del Libro IV del Cédigo Civil, sino la del

1 et ed. cits., cfr. pp. 294 — 295. En el mismo sentido, Lopez
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donacion revocable'**’. De esta manera, en nuestro concepto, si el marido quisiera que su mujer o los
heredero§ de ésta se quedaran con todos los gananciales, lo que procederia es que lo hiciera de
confor_r:mdad con las reglas de la donacidn irrevocable (aunque el legislador la trate como una
donacion revocable), pues tendria que sujetarse al control que el juez ejerce a través de la insinuacién,
por.lo que, en caso de advertir que el marido que pretende renunciar puede perjudicar a los acreedores
soma!es, debido a que, con la renuncia, esta burlando la garantia patrimonial universal de éstos, no
autorizara la donacion. Si el marido recurre a la renuncia, amparado en el articulo 12 del Cédigo Civil,
habria fraude a la ley.

Frente al problema que genera el fraude a la ley, esto es, que los particulares utilicen actos
formalmente licitos para alcanzar un fin prohibido por la ley, Enrique Barros ha planteado que la
solucién al mismo se encuentra en la adecuada interpretacion que debe darse a las reglas del Derecho
privado. En este sentido, si la correcta interpretacién de la regla atiende a una finalidad, ésta debe ser
aplicada prescindiendo de la forma y, al declarar aplicable una disposicion correspondiente segiin su
sentido, todo dafio se ve remediado por la inoponibilidad del acto con que se busca eludir la regla
legal obligatoria. Con todo, si la inoponibilidad no puede hacerse valer, de manera que estemos frente
a un dafio incorregible, se debiera poder demandar su reparacién mediante una accién de
responsabilidad ',

Por su parte, Tomé sefiala que, frente al negocio en fraude a la ley, la solucién que procede
es interpretar ambas leyes conjuntamente con el negocio juridico cuestionado, con el objeto de
observar la licitud o ilicitud de éste, interpretacion que debe ser sistematica y finalista, conforme a la
finalidad de todo el ordenamiento juridico.

A juicio de Heman Corral, la sancién al fraude a la ley, a falta de una disposicion legal que
la establezca, debiera ser la aplicacion de la ley defraudada, considerandose al conjunto de actos como
una infraccién a la ley cuyo cumplimiento se quiso eludir. De esta manera, por regla general la sancion
sera — en concepto de Corral — la nulidad absoluta de los actos por causa ilicita, a menos que la ley
defraudada establezca otro tipo de sanciones, pues, en tal caso, se aplicara la sancion especial. Sin
perjuicio de lo anterior, agrega que, habiendo dolo o culpa en los casos de fraude a la ley, procedera,
ademas, la indemnizacion de los perjuicios que el acto fraudulento hubiere causado'®"’.

Aplicando estas soluciones al problema de las liberalidades no donatorias en fxaude a.la ley,
debiéramos entender que se debe prescindir de la forma ‘de la liberalidaq no donatoria y aplicar las
reglas correspondientes a la donacién irrevocable, pudl'endo haber nulldgd ab.solu.ta por haberse
omitido la insinuacién o debiendo procederse a la formacion de los acervos imaginarios, en su caso.

6.2 La simulacion.

Como es sabido, la figura de la simulacién no ha si.do regla;nen.tada_ si.steméticar.nente en
nuestro Cédigo Civil, sino que es una figura que se ha construido doctrinaria 'y Jun§pr}1d'enc1almente.
Se trata de una actividad por la cual las partes aparentan celebrar un acto juridico que no se
, esto es, en que las partes, estando de acuerdo y de manera consciente,

corresponde con la realidad'*** e
distinta de su voluntad real, ya que acuerdan celebrar un acto sien

exteriorizan una voluntad que es

1045 Cabe destacar que no es baladi calificar esta situacion como donacién revocable 0 como renuncia. Er(l) ;f:;tg,
si se sostiene que se trata de una donacién revocable, ello significar que el marido, en cu;lguxe;amrenundé
: 3 o : oh
1 i i d unilateral; en cambio, si se sostiene que se¢ tra
tla sin efecto por su sola volunta : ' :
gOdrrlladgzacho ésta tiene En caracter irrevocable y, consecuentemente, no puede ser dejada sin efecto por la sola
eu !

voluntad del marido. Martinez Bustos, Op. cit., cfr. pp. 68 — 69.

0% Bourie, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 700. . i
W }ézrrigls Talciani, g‘urso Je Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. pp. 121 - 122.

1048 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 729.
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que no es lo que efectivamente persiguen'®’. También se ha agregado, por algunos autores, que esa
extenon]%icmn de una voluntad distinta de la voluntad real debe hacer con el proposito de engariar a
terceros .

A partir de lo seﬁa.lgdo, para que haya simulacion es necesario que exista una declaracién de
voluntad deliberadamente disconforme con la intencién o voluntad real; que tal disconformidad sea
concertac]l(% por las partes, y que dicha disconformidad tenga por finalidad engafiar a terceras
personas' ',

- lLa §imu1acic’>n se diferencia del fraude a la ley, por cuanto aquélla supone una apariencia de
reahglad, mientras que en el fraude a la ley las partes celebran actos reales, queridos por ellas y
efectxyamente celel?rados de tal manera que, considerados aisladamente, resultan ser licitos, pero que,
;(I)lrlr(l)l;)}nados, permiten burlar la ley y hacerla producir consecuencias contrarias a su espiritu y a su

Tambicn es sabido que la simulacion, en principio, no esta prohibida, toda vez que no existe
un imperativo juridico, de caracter general, de decir la verdad; en consecuencia, solo de manera
excepcional la simulacién sera ilicita: cuando las partes buscan eludir una norma prohibitiva y cuando
el acto aparente causa un perjuicio patrimonial a terceros'®*?.

De las distintas formas de simulacion, cobra interés, para los efectos de la presente tesis, la
simulacion relativa, pues en ésta nos encontramos con dos actos juridicos: uno aparente y uno real'*,
de manera tal que es posible que la voluntad real de las partes sea celebrar una donacién entre vivos,
pero la disfrazan bajo la apariencia de una liberalidad no donatoria.

Sin perjuicio de lo sefialado, estimamos que, en la practica, es dificil que se dé una situacién
como la planteada, toda vez que, como hemos apuntado a lo largo de este trabajo, una de las
diferencias fundamentales entre la donacion entre vivos y las liberalidades no donatorias radica en
que, mientras la primera exige que exista un desplazamiento patrimonial y las segundas no, de manera
que si el bien ya esta en el patrimonio del donante, los mas probable es que emplee otro negocio de
cobertura para simular la donacién entre vivos y no precisamente una liberalidad no donatoria.

En todo caso, y en el poco probable evento en que se pretenda utilizar una liberalidad no
donatoria para disfrazar una donacién entre vivos, entendemos que la doctrina y la jurisprudencia
nacionales han sabido dar respuesta a esta situacion, reconociéndose, por algunos autores, la
existencia de una accién auténoma, la accién de simulacion, destinada a que el tribunal declare cual

1049 Peiailillo Arévalo, Daniel, “Cuestiones Teorico — Practicas de la Simulacion”, en Revista de Derecho

Uni idad de Concepcion, N° 191, afio LX (enero — junio, 1992), cffr: p. ll_. i ‘ .
logg‘ggséste sentido, Dfez, Ratil, La Simulacién de Contrato en el Cédigo Civil Chileno, op. et ed. cits., cfr. p.

gl

1051 Ferrara, op. cit., cfr. p. 44. En el mismo sentido, Pefiailillo, aunque reconoce que se trata de una exigencia

i i isitos de la simulacién: la disconformidad entre la
nnecesaria, puesto que ella se desprende de otros requisitos imu : ; . ol
i/oluntad realpy la vo?untad declarada, y el concierto entre las partes. Peiiailillo Arévalo, “Cuestiones Teorico
Acti imulacién”, op. cit., cfr. pp. 11 —12 . oS
ﬁgcx::sﬁcli?isggx;uez ngarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Czw'l. Parte
Preliminar y General, op. ei ed. cits., . II, cfr. p. 369. Ademis, dan el ejemplo de Ia compraventa entre conyuges

no separados judicialmente realizada por interposicion de terceros: el marido vende unbiena fl:ln tercerrecz1 %; :ste
des 1§és lo vende la mujer de aquél; no hay simulacion porque lfxmbas cc?mpraventss : chsmuesto ) Z,’l
aislgdamente consideradas, son validas, pero, examinada su combinacion, se estd vulnerando lo disp

i 1.796 del Cédigo Civil. ;
ilggcél)on‘al Talciani, Cu%so Je Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 73 5

1054 Dycci Claro, op. cit., cfr. p. 359.
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fue la verdadera voluntad d ra ta
€ las partes!0%s - 1056 ' A ¢ ra
. L en co i6n disti
destinada a dejar sin efecto el acto aparentem”}',’“’58 lln el it S i
e ‘ » €110, por cuanto la accién de simulacion seria

€za, que solo tiene por finalidad que el érgano jurisdiccional
© existe un acto juridico distinto'*’; con todo,
ceesario recurrr a una accién auténoma de

simulacién, sino que puede demandarse directamente la ineficacia del acto de cobertura, fundada,

precisamente, en la simulacion'°6®

% Conclusiones del Capitulo Tercero

' En el presente .c’apitulo correspondi6 examinar las figuras juridicas propias de las donaciones
u:reyocables: Insinuacion, formacién de acervos Imaginarios y proteccién a la mujer casada en
régimen de sociedad conyugal.

De esta manera, en lo que se refiere a la insinuacién, se analizé en qué consiste esta figura,
cudl es su fundamento y cuéles son las razones que permiten sostener que se trata de una institucién
aplicable solo a la donacién entre vivos, sin perjuicio de examinar someramente si se justifica la
existencia de esta figura.

Por otro lado, se examiné la formacién de los acervos imaginarios, para lo cual se analizé qué
son estos acervos, cual es su fundamento y las razones que permiten sostener que solo las donaciones
irrevocables generan la formacion de ellos.

Ademas, se examiné la proteccion a la mujer casada bajo régimen de sociedad conyugal, en
cuanto el legislador exige que el marido que administra ordinariamente la sociedad conyugal cuente
con autorizacion de la mujer para disponer de los bienes sociales a titulo gratuito, estableciéndose
como unica excepcion el caso en que el marido quiera hacer donaciones de poca monta, lo que implica
que si el marido quiere hacer liberalidades no donatorias de poca monta respecto de bienes sociales,
de todas maneras precisa de autorizacién de la mujer.

1955 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Parte
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. II, cfr. p. 364. ’
195 En este sentido, la Corte Suprema resolvio, en la causa Rol N° 7.793 — 2009, caratulada “Gonzalez con
Compaiiia de Inversiones Sevalizmat S.A.”, que la accién de simulacion es aquella :que ejercen los terceros a
quienes la simulacion perjudica para que el juez declare la voluntad _r?.al de las partes”. (Considerando noveno).
1957 En este sentido, Diez Duarte plantea, a propdsito de la simulacion relativa, que una vez acogida la accién
de simulacién y declarada la voluntad real de las partes, proce@e examinar si el acto que estaba oculto, y que
ahora ha salido a la luz, cumple con todos sus requisitos de exlste.ncxa y 'v’ahdez; si no los cumple,' ppdmgoi
estar frente a un antecedente de una nulidad. Diez Duart_e, La .é’u?n.llaczo;] de Contrato.en el qutg(; ivi
Chileno, op. et ed. cits., cfr. pp. 146 — 148. Enel mismo senudollfe.nalhllo’ senal:i que, al accionar de surfl)u 'act;‘::
debe solicitarse la declaracion de nulidad del acto aparente. Perailillo Arévalo, “Cuestiones Teorico — Prac

i ion” i P19 :
S)islzrsllétlll::;ggg s,ecrjlrt)i.d?;eclf; gronunciado también la Corte Suprema. En la sgx_ue'ncxa.de fec;llla 13 aﬁgsogn‘;bre
B L R s L o et poossdeis dacamiin T ks S A
S R e Tngc:is:(rjn ” %?bﬁg)é zrgﬁzdgiggegoﬁigqanlo existe en apariencia, siendo
b et e W S ggrxrs?:tenc?: juridica. En los hechos, la demandada Inmobiliaria Vicufia

que, oo realidad, eazece de foda mandada, Add Corp S.A. un inmueble, {inico activo de valor del vendedor,

.A. vendi6 a la otra de P2 Sy :
gilngfggsp%gmvde eludir el cumplimiento de las obligaciones que Inmobiliaria Vicuiia Hermanos S.A. tenia

to de Constructora San Pablo. A mayor abundamiento la inmobiliaria habia sido declarada en quiebra y
g:%f:rr(r)lanos Carlos, Claudio y Benjamin Vicuiia Muiioz eran socios de ambas sociedades.

i i i . cit., cfr. p. 421.
1059 | ¢nez Santa Maria; Elorriaga De Bonis, op. cit., ¢ . )
o0 ICJCC))E):aZI Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 735.
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Como consecuencia de lo anterior, es posible sostener que el reconocimiento de las
libeyalidades no donatorias se traduce en una liberalizacion de las asignaciones forzosas,
particularmente de las legitimas, pues si una persona, en principio, utiliza una liberalidad no donatoria

Finalmente, se examinaron los limites a las liberalidades no donatorias. Como es posible
advertir, una posibilidad ilimitada de utilizar esta figura puede conducir a obtener un fin
aparentemente licito, pero contrario al ordenamiento juridico; o bien, puede utilizarse como disfraz o
cobertura para esconder la real voluntad de las partes. En el primer caso, aparece el fraude a la ley y,
en el segundo, la simulacién. En consecuencia, si se pretende utilizar una liberalidad no donatoria con
el proposito de obtener un fin aparentemente licito, pero que en rigor el ordenamiento juridico
prohibe, estaremos frente a un caso de fraude a la ley que debe ser sancionado aplicando las reglas
imperativas que se pretendieron eludir recurriendo a la figura de una liberalidad no donatoria; de la
misma manera, si se disfraza la real intencion de las partes, por ejemplo, celebrar una donacion, bajo
la forma de una liberalidad no donatoria, procede que se declare cual es la voluntad real de las partes
y aplicar las reglas que rigen dicha voluntad real.
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CONCLUSIONES
A partir de nuestra investigacion es posible extraer las siguientes conclusiones:

y s Py
‘1‘ . .El godlgo Civil chileno no contiene una definicién de las expresiones “gratuidad” ni

l1bera11da§i , por lo que no resulta claro si ellas son sinénimas o si tienen significados diferentes
aunque exista alguna rela01§n sobre ellas. En la misma linea, no queda claro si la donacién entre vivos’
es la tinica forma de gratuidad o de liberalidad, o si en el ordenamiento Juridico chileno es posible
distinguir distintas formas de gratuidad o de liberalidad, aparte de las donaciones irrevocables. Si
estas expresiones se consideran como sinénimas o, si a lo menos se considera que la unica formai de
liberalidad es la donacién irrevocable, toda liberalidad debiera someterse al trémite de la insinuacion
y daria lugar a la formacion de los acervos imaginarios. Por el contrario, en el caso que se reconozca
que las expresiones “gratuidad”, “liberalidad” y “donaciones entre vivos” no son sinénimas, sino que
entre ellas existe una relacion de género a especie (siendo gratuidad Ia expresién mas amplia y la
liberalidad una especie de gratuidad y, por su parte, la liberalidad una expresién més amplia que
donacién entre vivos, de manera que la donacién irrevocable es un tipo de liberalidad), sera posible
reconocer la existencia de las liberalidades no donatorias.

28 En nuestro concepto, las expresiones “gratuidad”, “liberalidad” y “donacién entre vivos™ no
son sinoénimas, sino que entre ellas existe una relacion de género a especie, de manera que la expresion
méas amplia corresponde a la de “gratuidad”, que significa ausencia de contraprestacion, por lo que la
“liberalidad” no es mas que un tipo de gratuidad que se caracteriza por la existencia de una atribucion
patrimonial y la lucratividad. A su turno, la donacién entre vivos es un tipo de liberalidad, que se
caracteriza por cuanto esa atribucion patrimonial esta constituida por un desplazamiento patrimonial.

3% Esta diferencia conceptual permite, a su turno, reconocer la existencia de liberalidades
distintas de las donaciones irrevocables que, por lo mismo, hemos preferido llamar liberalidades no

donatorias.

4 La definicién de la expresion “gratuidad” puede desprenderse del articulo‘l.440 del nuestro
Cédigo Civil, el cual, al referirse a los contratos gratuitos, pone énfasis en que tiene por obJeto.la
utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; €s fiecir, solo una dg las partes se beneﬁcxa,
mientras la otra resulta gravada. Ese beneficio que se obtiene no necesariamente consiste en el
dominio de un bien, sino que puede tratarse de cualquier otro tlpo.de beneficio avaluable en d.mero,
como el uso de un bien ajeno, un servicio, etc. De ahi que se consideran como contratos grat.uxtos.el
comodato, el depésito o la fianza, sin que en ninguno de ellos exista un ennquc?mmlento pamncllonllal
constituido por el ingreso de un bien al patrimonio de una de las partes. Asi se desprende de los

articulos 1.395, 1.396 y 1.397 del Cédigo Civil chileno.

3 En esta misma linea, y a mayor abundamiento, cuando el legislado_r ha qugrido que ciertos
actos gratuitos se rijan por las reglas de la donacion entre vivos lo ha debido decir expresamente,

como ocurre en el articulo 403 de nuestro Cédigo Civil.

6° A su tumo, la liberalidad es un tipo de gratuidad que se caracteriza‘ gor.gua;;;)ﬁmsnt?alu;lz
ibucid s sntalis] i tacion. Se trata de una atribucion
i6n patrimonial sin que exista una contrapres : it n patrl
3211)?;: gralt)uita y lucrativa, conforme se desprende del articulo 1.653 del Codigo Civil chileno.

ncuentra definida en el articulo 1.386 del mismo

A cién entre vivos se € :
. B por el cual una persona transfiere gratuita e

cuerpo legal, el cual sefiala que es un acto
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y la donacién de estructura real; esta 1ltima se
no obligacional, pero que sirva de causa, seguida

de un acto de transferencia, como ocurre con la donacién manual o don manual a que alude el articulo

1.188 del mismo cuerpo legal.

8 La donacion entre vivos es un tipo de liberalidad que se caracteriza por cuanto la atribucién
patrimonial viene dgda por un desplazamiento patrimonial, de manera que el patrimonio del donatario
se enriquece precisamente en aquello en que se empobrece el patrimonio del donante. Este
razonamiento encuentra sustento en los articulos. 1.398 y 1.399 de nuestro Codigo Civil.

o Como consecuencia de todo lo sefialado precedentemente, es posible advertir la existencia de
figuras en las cuales hay una atribucion patrimonial, pero en las que no hay un desplazamiento
patrimonial. Es lo que la doctrina extranjera ha denominado como “donacién indirecta” o
“liberalidades atipicas”, “donaciones atipicas” o “donaciones andémalas”, pero que hemos preferido
denominar “liberalidad no donatoria”, por cuanto esta expresion es mas precisa al dar cuenta de que
se trata de una forma de liberalidad, pero que es distinta a la donacién entre vivos.

10? Las liberalidades no donatorias encuentran su fundamento dogmatico en el principio de la
libre disposicién de los bienes, el cual, a su turno, es un subprincipio de la libre circulacién de los
bienes. En efecto, la libre circulacion implica eliminar, en cuanto sea posible, todas las trabas que
obstaculizan la disposicion de los bienes, de manera que tales trabas constituiran una situacién de
excepcion, pues la libre disposicién seria de orden publico. Estg Iibrg disposicion implica que el
propietario puede enajenar los bienes que conforman su patrimonio de . la fo_rm‘a. que estime
conveniente, esto es, recurriendo a los actos tipicos que establece el .orden‘amlento juridico 0 aactos
atipicos, sean gratuitos u onerosos, lo que incluye — por cierto - las liberalidades no donatorias.

11*  Este principio de libre disposicién de los bienes incluso se encuentra plasmado en nuestra
Carta Fundamental, la cual establece que solo la ley puede estgblecer limitaciones y obllgacmr.les ala
propiedad, derivadas de su funcion social; a mayor abundamiento, cuando corrqsponde al leglslad_or
establecer tales limitaciones y obligaciones no puede afegtar al derechq de propiedad en su esenmia.
Dentro de tal contenido esencial del derecho de d9m1n¥o se ha gqnsnderadq que se encgent(ria la
facultad de disposicién que corresponde a todo pr‘opnetano, pues si éste estuv1e;e desallargwsto de la
referida facultad, simplemente no podria ser considerado como titular del derecho real de dominio.

blece limitaciones y obligaciones a la propiedad, no solo las

De esta manera, cuando el legislador esta ' : a pre
debe fundar e:’ su funcién social, sino que, ademas, no puede privar al propietario de la facultad de
disposicién, pues, de hacerlo, estaria afectando a este derecho en su esencia.

timamos que la autonomia privada no puede ser conside.rad.a.como
no donatorias en cuanto a tales, toda vez que es un pnplep:io qlue
i juridi lo que, si bien puede servir de justificacion de las
ustento a todo acto juridico, por o que, 1 pued n de
fil;:al?ga;es no donatorias en cuanto actos juridicos, no permite justificar esta figuras en su identidad

; e 1
especifica. Sin perjuicio de ello, si puede servir para justificar algunos de sus casos, en cuanto a 1a

posibilidad de que el titular de un derecho pueda decidir acerca del destino de su derecho; esto es lo

122 Por otro lado, es
fundamento para las liberalidades
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que ocurre con la estipulacién a favor de otro. en la
3];221;1 c::tzz:.lt:n }t);leglerser Jus_tlﬁcadall) en esta figura; mientras que, tratandose de la renuncia de un
; enunciante abdica sin que exista un beneficiari i
dere uncia ario determinado, n d
justificarse en la autonomia privada, por cuanto i i i o
. : el renuncian i
e o i e te no decide acerca del destino del

que la decisién de conferir un derecho a un tercero

133‘ Como consecuencia de lo anterior, puede advertirse que la reglamentacion que ha hecho el
1§g1sla§qu de las‘ donaciones entre vivos constituye una importante limitacién a la facultad de
disposicion que tiene todo propietario, por ejemplo, la figura de la insinuacion de la donacion. De
esta manera, COmo la ley esta limitando la facultad de disposicién, estamos frente a una situa;:ién
excepcional que debe interpretarse de manera estricta.

14® Habiendc? determinado la nocién de liberalidades no donatorias, asi como su fundamento en
nuestro ordenamiento juridico, es posible identificar distintos casos constitutivos de liberalidades y
que no corresponden a la donacién irrevocable. Dentro de estos casos es posible mencionar la
renuncia de un derecho; la remision de la deuda; el contrato a favor de tercero; el acto de dotacién en
la fundacion; la constitucién del fondo patrimonial; el cumplimiento de la obligacién ajena ejecutado
con animus donandi; la inscripcion del titulo de propiedad a nombre de otro; el reconocimiento de
deuda; el pago para otro; la estipulacion a favor de otro, y los alimentos voluntarios. Atendida su
importancia, en el presente trabajo solo dos fueron objeto de andlisis: la estipulacion a favor de otro
y la renuncia de un derecho.

15*  Tratandose de la estipulacion a favor de otro, esta figura esta regulada en el articulo 1.449 de
nuestro Cédigo Civil, disposicién que no la define ni sefiala sus requisitos ni efectos, sino que se
limita a sefialar que cualquiera puede estipular a favor de otra persona, aunque no tenga poder para
representarla, y mientras no intervenga la aceptacion de este tercero extrafio, el contrato puede ser
dejado sin efecto por quienes contrataron; pero una vez dada la aceptacion del beneficiario, solo €l
puede reclamar lo estipulado.

16 La estipulacion a favor de otro, en cuanto clausula que se puede incorporar, por regla general,
a cualquier contrato, no constituye un caso de donacic’)n.lrrevocable. En efecto, por una parte, no
existen relaciones juridicas que nazca de la estipulacion a favor de otro entre estipulante y
beneficiario. Por otro lado, la aceptacién del beneficiario no es un requisito para que opere la
adquisicion del derecho, sino que s una exigencia que se formulg. para marcar el.momen.to hasta el
cual el contrato puede quedar sin efecto por la sola voluntad Fle esﬁpulaf{te y promitente. Fma]mfentf,
conforme se ha examinado, el legislador nacional, al deﬁmrr la donacion entre vwc:s en el articulo
1.386 del Codigo Civil, establece que, para que haya dopamon, es necesario que .em(sitai) unhtrzspasz
de bienes desde el patrimonio el donante al patrimonio _del donatario, es dgmrl, ebe ;1 c:,)rr l:ie
desplazamiento patrimonial; este desplazmientq a;iatrll;mz:ll:llngc; Zzs?jaé 6:11 ;thﬁgﬁiz;cézil ;ro:iteme
isti jento patrimonial, ello : : :
Zfr};);ti}irelz’ncilg Z:islggnt%g?:r%ﬁa vez gue el bien nunca ha estado en el patrimonio del estipulante.

16 odi ivil de la estipulacion a favor de
Jamentacion que hace el Codigo Civil de
- Sl tonoma. Para sostener esto, por una parte, s¢ debe tener

na figura au 2
otro, se desprende que se trata de una1ig elacion de valuta o relacion subyacente no

1 16 4 oneroso o gratuito de la r : ‘ n
gl R : los elementos ajenos a la estipulacion, el

i i i¢ ccluirse
: ratuito de la estipulacion. Al exc ’ .
Zlotfliraate; 22{:;';(;15 entre estipulante y promitente solo beneficia al promitente, por lo que estamos

frente a un acto gratuito y, como s¢ produce una atribucion patrimonial para el beneficiario, se trata
de una liberalidad, pero no de una donacién irrevocable.
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0 ocurre con el caso de la persona que compra para otro en

donatione, ya que éste es un acto complejo que es en parte oneroso Yy en parte gratuito; en este sentido
cabe tener presente que nuestro Cédigo Civil reconoce (aunque sin ese nombre) la figura del negoﬁun;
mzx‘tum cum donatione, en la figura de la donacion remuneratoria (y sus efectos en materia de
sociedad conyugal y de participacién en los gananciales).

19* Todavia es posible argumentar a favor de la autonomia de la estipulacion a favor de otro, toda
vez que el legislador la reglamenté en una sola disposicion, en la parte general del Libro destinado a
las obligaciones y contratos, y no a propésito de algun contrato en particular, lo que demuestra que
la intencién del legislador en orden a que no se restringiese esta figura a algiin contrato especifico. A
mayor abundamiento, si la intencién del legislador hubiese sido darle a esta figura un caracter
instrumental, no se justificaria su reglamentacion separada.

20° Tratandose de la renuncia, entendemos que, en los casos en que el legislador no ha sefialado
expresamente si esta permitida o prohibida, habra que examinar si mira o no al interés individual del
renunciante. Cuando solo mire a ese interés individual del renunciante, tendra cabida la renuncia;
mientras que, si no mira a ese solo interés individual, la renuncia estara prohibida.

21* Aquellos casos de renuncia expresamente permitidos por el legislador, asi como también
aquellos casos respecto de los cuales el legislador ha guardado silencio y que miran al interés
individual del renunciante, no constituyen hipétesis de donaciones entre vivos, sino que casos de
liberalidades no donatorias. Para sostener esto, atendido el caracter abdicativo de la renuncia, resulta
claro que no se produce el desplazamiento patrimonial que exige el articulo 1.386 de nuestro Cédigo
Civil para estar frente a una donacion entre vivos, cuestion que resulta clara en las denominadas

“yerdaderas” o “auténticas” renuncias.

22" Los casos de las denominadas “falsas renuncias” no resultan tan cla}'os, pues en ell.qs,
aparentemente, si se produce ese desplazamiento patrimonial que caracteriza 2 la dona!cxon
irrevocable. Sin embargo, en nuestro concepto, siguen siendo renuncias y no dongcxc?qes entrc'al v1vr<:5,
toda vez que, en nuestro sistema juridico civil, la renuncia es un acto Juri)dlco unll Zte 1;
distinguiéndose claramente de la donacion irrevocable es un acto Juqdlco bllatc?ral. Por otro la 0’1?
las denominadas falsas renuncias no puede haber un desplazamiento patnfnonlal, porquede lo
significaria que existe una transferencia de un derecho, es deqlr, ello 1rpp}10analqgei2ad:;:;rlan i?lioa
tradicion y, para que ello ocurra, seria necesaria la concurrencia de un titulo t;as icf e ei
lo que no ocurre en el presente caso; en consecucncia, al no haber tsrtaans fferste :,una bk
desplazamiento patrimonial que el legislador exige para que podamos estar

entre vivos.
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24*  La insinuacion que se exi i

vivos, no seria una sole?nnidad apgliec,aliycl); ;efclfi geileréli_l, orlifdee solemmda{l M

S gl i~ las las liberalidades no donatorias. Para sostener esta
: . , €n primer lugar, a la ubicacion donde el legislador reglament la insinuacion:

precisamente, a proposito de la donacién irrevocable. En segundo lugar, cuando el legislador uisc;

hacer aplicables las reglas de la donacién entre vivos, incluyendo la sole’mnidad de laginsinuaci%n, a

ciertas liberalidad, lo dijo expresamente. En tercer lugar insinuacid
: L ‘ ) , el fundamento de 1
cabalidad en las liberalidades no donatorias examinadgas. e

25 - De otra parte, solamente las donaciones entre vivos producen el efecto de generar los acervos
imaginarios. Esta afirmacién se extrae a partir de la clara diferencia que es posible advertir en nuestro
Codigo Civil, entre liberalidades no donatorias y donacién entre vivos, toda vez que en dicho cuerpo
legal no encontramos ninguna disposicion que establezca que las liberalidades solo puedan ser de dos
tipos, donacién y testamento, a diferencia con lo que ocurre con las legislaciones francesas ¢ italiana.

26° Ademas, cuando el legislador nacional quiso hacer aplicables las reglas de las donaciones
entre vivos a ciertas liberalidades no donatorias, lo dijo expresamente, como ocurre con la remision
de la deuda. Si, en concepto del legislador, las liberalidades no donatorias siempre debiesen sujetarse
a las reglas de la donacion irrevocable, esas remisiones especificas no tendrian justificacion.

27° A mayor abundamiento, del tenor literal de las disposiciones que se refieren a la formacion
de los acervos imaginarios, se desprende claramente que el legislador solo quiso considerarla como
un efecto de las donaciones, llegando incluso a discutirse si las donaciones revocablegproducen el
efecto de formar el primer acervo imaginario; luego, si resulta discutible que la donacion por causa

de muerte, que expresamente aparece mencionada en el articulo 1.185 del Cédigo Civil, produzca el

: . s ; 5 iberalidades no
I acervo imaginario, con mayor razon resulta claro que las hberzli
efecto de formar el prime - ve corroborado por el tenor literal del articulo 1.186

donatorias no produciran tal efecto. Lo anterior se . : ’
del mismo culc):rpo legal, que solo se refiere a las donaciones irrevocables, y el articulo 1.198 del

mismo codigo, que, para los efectos de la acumulacion e imputacion, solamente considera a las
2 2
donaciones entre vivos.

egislador, en el articulo 1.188 del Codigo Civil, expresamente
ables del efecto de formar los acervos imaginarios. Si incluso hay
roducen tal efecto, con mayor raz6n no lo habran de producir otras

28 Todavia mas, el propio
excluyé ciertas donaciones 1rrevoc
ciertas donaciones entre vivos 10 p

». . . . . s‘
figuras que ni siquiera son donaciones irrevocable

i 16 tre vivos de las liberalidades no
i . i ouir claramente 1a donacion ent . :
on 'Fmalmente, . dls'tilililt]o que el marido casado bajo regimen de sociedad cqnyugal necesita
fonatyigs; aaece oIt tar o celebrar liberalidades no donatorias sobre bienes

PR . jecu - ;
de autorizacién de la mujer para poder ¢j€ disponer entre VIvos a titulo

: ‘nico caso en que puede :
| uebles, pues el un . e
soc1a!es,dsean1 mt:)c?bles OGISn;T 80 de las donaciones irevocables de poca monta. En consecuencia,
gratuito de tales bienes,

: i 1 ue no
d di o 4 titulo gratuito de bienes sociales, €sto es, las donaciones irrevocables q
toda otra disposicion a i
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sean de poca monta, asi como las liberalidades n

: ! o donatorias, necesitaran 1Zacid
T e 5 de la autorizacion de la

300 . . . .
- ll)nfi aegsit; arrr::gesre:)ll gorlrllrc;s confgcuenc1a 'de que tanto la msmuams')’n como lg formacién de los
1ar g aplicables exclusivamente a la donacién entre vivos, resulta claro
que se producira, como efecto, una liberalizacién de la legitima en tanto asignaci()r,l forzosa. Lo
anterior, por una parte, por cuanto para que una persona pueda ejecutar o celebrar actos constitut'ivos
de llberal‘lfiaQes no donatorias, no necesita de la insinuacion, es decir, no esta sujeto a solicitar una
autorizacion judicial y, por ende, no queda sujeto al control de érgano jurisdiccional para los efectos
de ejecutar o celebrar estos actos. Por otro lado, dado que las liberalidades no donatorias no producen
el efecto de formar los acervos imaginarios, cualquiera persona podra ejecutar o celebrar actos

constitutivos det liberalidades no donatorias sabiendo que los mismos no produciran consecuencias
en su la formacién de su acervo hereditario.

312 Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, se hace necesario reconocer la existencia de
limites para las liberalidades no donatorias, pues, de no reconocerlos, se corre el riesgo que se utilicen
estas figuras con el objeto de perjudicar a terceros. De esta manera, aparecen como limites a estas
liberalidades el fraude a la ley y la simulacién.

32" El fraude a la ley se presenta cuando las partes, para eludir una disposicion legal imperativa
o prohibitiva, recurren a otro u otros actos juridicos reales (no simulados), aparentemente validos,
pero que, al ser examinados en su conjunto, se advierte que han sido instrumentalizados para vulnerar
el mandato o prohibicién legal. Cuando se emplean esos actos, estos pasan a ser negocios en fraude
alaley, y se entendera que tales actos han sido ejecutados o celebrados en fraude a la ley cuando, de
conformidad con la situacion factica existente, debié haberse hecho uso de un acto en particular, por
ejemplo, la donacion entre vivos, pero se altera dicha situacién factica para utilizar una liberalidad no
donatoria. En estos casos, debe aplicarse la ley defraudada, por ejemplo, las reglas de la donacién
entre vivos y proceder, en consecuencia, a la declaracion de su nulidad absoluta o a la formacién de
los acervos imaginarios. Sin perjuicio de lo anterior, podria surgir también una accién indemnizatoria.

33° En el caso de la simulacién, puede ocurrir que las partes deseen celebrar una donacién entre
vivos, pero, para evitar la aplicacion de las reglas de dicha figura, recurran a una libfsfalidad no
donatoria. Si bien, desde un punto de vista practico, es poco probable que se dé esta situacion, en caso
de llegar a presentarse, se podrd hacer uso de las acciqnes que tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente se han esbozado respecto de la simulacu’m, esto es, que, para la’ doctqna
mayoritaria, se debe ejercer una accion de simulacion tendiente a que el tribunal dcclare’cual ha sido
la voluntad real de las partes y, una vez que ha salido a la luz esa voluntad real, se teqdra que ejercer
otra accién tendiente a obtener la ineficacia del acto que estaba ocultg 0, para la doctrina minortaria,
ejercer directamente una accién tendiente a obtener la ineficacia del acto que estz:iba oculto
(inexistencia, nulidad de pleno Derecho o nulidad absoluta) fundada en la falta de voluntad.
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