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INTRODUCCIÓN 

I. Hipótesis y metodología de la investigación empleada. 

En la presente investigación se probará que las reglas contenidas en el Código Civil chileno 
consagran una noción amplia de liberalidad, por lo que, junto al contrato de donación entre vivos, es 
posible identificar otras formas de liberalidad. De esta manera, a partir de un proceso de inducción 
de las reglas del Código Civil, es posible sostener que la exigencia de la insinuación es un requisito 
exclusivo del contrato de donación 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 formación de los acervos imaginarios, lo que se traducirá en una 
liberalización de las asignaciones forzosas, especialmente en lo que se refiere a la legítima. Como 
consecuencia de lo anterior, se probará que es posible sostener que el Código Civil chileno consagra 
un principio de libre disposición de los bienes por parte de su titular, que solo puede ser limitado en 
los casos en que la ley e}I.'J)resamente lo señala. 

El presente trabajo adoptará el método dogmático; en consecuencia, se trabajará con textos 
que contienen enunciados normativos, pues se pretende explicar el ordenamiento jurídico tal como 
es, sin peijuicio de buscar complementarlo para hacerlo más comprensible. 

Se trata de una investigación documental, por lo que se analizará las disposiciones jurídicas 
del ordenamiento civil chileno, así como también las disposiciones jurídicas contenidas en la 
legislación extranjera; al mismo tiempo, se revisará la opinión que ha dado tanto la doctrina nacional 
como la e}l.1ranjera. 

Con el propósito de comprobar la hipótesis, se analizará los grupos de casos que constituyen 
liberalidades atípicas, con el propósito de inducir las reglas y principios generales que resultan 
aplicables a todas las liberalidades. Para tales efectos, se recurrirá a la jurisprudencia, tanto nacional 
como extranjera; a casos citados por la doctrina e incluso a casos ficticios, con el propósito de abarcar 
la mayor cantidad de situaciones posibles donde pueda advertirse la existencia de una liberalidad 
atípica. El establecimiento de estos grupos de casos permitirá reconocer las distintas formas de 
liberalidades atípicas e inducir las reglas generales y principios aplicables a toda liberalidad, en cuanto 
a requisitos y a ciertos efectos. 

En relación con la jurisprudencia, cabe tener presente que esta no es una investigación 
jurisprudencia!, sino que será invocada para identificar los casos de liberalidades atípicas 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 tomo a 
los requisitos y efectos de las liberalidades atípicas. 

Dado que se trata de una investigación dogmática, y tomando en consideración los diversos 
tipos de investigación que ella admite, la que se desarrollará en el presente trabajo será interpretativa, 
pues la hipótesis es susceptible de ser comprobada mediante la interpretación de reglas y principios 
que se encuentran contenidos en los enunciados normativos del ordenamiento jurídico civil chileno. 
Para los efectos antedichos, se utilizará las diversas técnicas propias de una investigación dogmática 
jurídica, con especial énfasis en la inducción, deducción, sistematización y el método comparativo. 

En relación con el método comparativo, debe tenerse presente que la investigación que se 
desarrollará 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 raíz 
común con el nuestro, el derecho romano, por lo que la influencia que han ejercido y ejercen en el 
derecho nacional no puede obviarse. 
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II. Justificación, utilidad e importancia de la investigación. 

El Código Civil chileno no contiene una reglamentación específica del acto jurídico; se trata 
de una creación doctrinaria, construida especialmente a partir de algunas reglas generales que 
establece el código para los contratos. 

Por ello, a partir de las clasificaciones que contempla el código para los contratos, la doctrina 
ha extrapolado estas clasificaciones a los demás actos jurídicos. Entre ellas, el código distingue entre 
contratos gratuitos y onerosos (artículo 1.440). Sin embargo, en doctrina no está claro si dicha 
clasificación es aplicable a todo acto jurídico patrimonial1 o si se trata de una clasificación exclusiva 
de los contratos. Lo anterior se demuestra cuando, al buscarse ejemplos de actos jurídicos gratuitos, 
solo se mencionan contratos2

; aunque algunos autores agregan el testamento3
. En este contexto, cabe 

preguntarse qué es lo que determina que un acto jurídico sea oneroso o gratuito; en otras palabras, 
interesa determinar el significado de la expresión "gratuidad". 

Este problema surge porque en el Código Civil chileno no hay una definición expresa de 
gratuidad, ya que el Código emplea las expresiones "gratuidad", "liberalidad" y "contrato de 
donación", pero no existe claridad respecto a si son expresiones sinónimas o si cada una de ellas tiene 
un significado preciso. En consecuencia, dependiendo de la noción que se adopte, será 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 donación entre vivos de los demás contratos gratuitos. 
La conclusión que a este respecto se adopte permitirá determinar si existen o no liberalidades distintas 
del contrato de donación irrevocable, o sea, liberalidades no donatorias. 

La doctrina nacional no se ha preocupado mayormente de este problema, mientras que, en la 
práctica, es posible advertir que, cotidianamente, tienen cabida numerosas formas de liberalidad que 
no se someten a las formas del contrato de donación entre vivos, por ejemplo, la estipulación a favor 
de otro cuando se acepta como figura autónoma y el negocio subyacente es gratuito o no hay ningún 
negocio subyacente, la renuncia de un derecho, el pago de una deuda ajena sin ejercer la acción de 
reembolso, los alimentos voluntarios y distintas formas de "donación", especialmente con fines de 
beneficencia o culturales (Teletón, aportes económicos que hacen las empresas a actividades 
culturales o deportivas, aportes en bienes o en trabajo para una actividad benéfica como rifas, bingos, 
etc.)4

. 

De llegar a aceptar que la única forma de liberalidad está constituida por el contrato de 
donación entre vivos, debiéramos llegar a la conclusión 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 
señalada, ese acto jurídico no podría ser considerado como eficaz; como consecuencia de lo anterior, 
sería exigible el requisito de la insinuación y, además, producirían el efecto de dar origen a la 
formación de los acervos imaginarios. En cambio, si se llega a estimar que existen otras formas de 
liberalidades, distintas de la donación entre vivos, debiéramos llegar a la conclusión que estas otras 

1 Si se considera que es una clasificación aplicable a todo acto jurídico patrimonial, es posible considerar que 
hay actos jurídicos distintos de los contratos que quedan comprendidos en esta clasificación, como el 
testamento, que, para algunos, es un acto jurídico gratuito. En este sentido, Domínguez Benavente, Ramón; 
Domínguez Aguila, Ramón, Derecho Sucesorio, 3 vols., Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 33 ed., 2011, t. 
TI, p. 336. 
2 Donaciones irrevocables, comodato, mutuo sin interés. 
3 

Elorriaga De Bonis, Fabián, Derecho Sucesorio, Thomson Reuters, Santiago, 33 ed. , 2015, p. 188. 
4 

Cabe tener presente que el artículo 5° del DL 1fl 359, de 1974, establece que las donaciones que se hagan a 
corporaciones o fundaciones de carácter benéfico estarán exentas del trámite de la insinuación. Con todo, 
persis_te el problema de determinar si permiten o no la formación de los acervos imaginarios. También es posible 
menc1?nar que se rigen por un estatuto especial las donaciones que se hagan al Estado (DL N° 1.939); las 
donaciOnes con fines educacionales (Ley No 19.24 7); las donaciones con fines culturales (Ley 1fl 18. 985), etc. 
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formas de liberalidades no debieran, en principio, regirse por las reglas del contrato de donación entre 
vivos, por lo que no sería exigible el trámite de la insinuación, ni producirían el efecto de formar los 
acervos imaginarios, toda vez que dichas reglas solo estarían contempladas para el referido contrato. 

A partir de lo anterior, interesa dilucidar si el contrato de donación irrevocable es el único 
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 
insinuación para su validez y si, en caso de nacer a la vida del derecho, autorizan la formación de los 
acervos imaginarios. 

En caso de aceptarse la existencia de estas liberalidades no donatorias y su ausencia de 
incidencia en la formación de los acervos imaginarios, podría llegarse a una liberalización de las 
asignaciones forzosas, en particular, de la legítima. Este efecto será una consecuencia lógica de lo 
señalado, toda vez que una persona - futuro causante - podría 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 recomposición contable de su patrimonio, pues las liberalidades 
no donatorias no serian consideradas para la formación de los acervos imaginarios. 

Como consecuencia de lo anterior, es posible advertir que se producirá el efecto de liberalizar 
el sistema de asignaciones forzosas, especialmente en lo que dice relación con la legítima, toda vez 
que se dará 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 
formación 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 
podría presentar el serio riesgo de prestarse abiertamente para el fraude a la ley y el perjuicio de los 
derechos de terceros, como sería, 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 determinación del deslinde entre contrato de donación 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 
discusión bibliográfica, en nuestro país no existe claridad respecto del significado de las nociones de 
gratuidad, liberalidad y beneficencia; tampoco hay claridad respecto de la noción de acto jurídico 
gratuito, ni menos del estatuto jurídico a aplicar a las formas de liberalidades distintas del contrato de 
donación entre vivos. Todas estas nociones pretenden ser clarificadas a lo largo de esta investigación, 
para poder probar que el trámite de la insinuación es una exigencia propia del contrato de donación 
irrevocable y, consecuentemente, no aplicable a las liberalidades no donatorias y, de la misma manera, 
probar que solo el contrato de donación entre vivos produce el efecto de formar los acervos 
unaginarios. 

La relevancia de la presente investigación está determinada porque, al concluir la presente 
investigación, será posible sostener que las liberalidades no donatorias no precisan del trámite de la 
insinuación, ni producen el efecto de generar los acervos imaginarios, lo que se traducirá en una 
liberalización de las asignaciones forzosas, en particular la legítima, debido a que es posible reconocer 
en el Código Civil chileno un principio de libre disposición de los bienes por parte de su titular, el 
cual solo puede ser limitado en los casos en que la ley lo señala expresamente. 

La presente investigación 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 foránea y que puede servir de guía para el trabajo que se pretende hacer a nivel de derecho 
chileno. Por otro lado, se trata de un trabajo de lege lata, por lo que no se postula una modificación 
legal, sino un trabajo interpretativo a partir de las disposiciones vigentes de nuestro Código Civil. 
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Tal como se ha explicado, el alcance e impacto de los posibles resultados se traducirán en 
clarificar los sentidos en que las expresiones liberalidad, gratuidad Y donación son empleadas en el 
Código Civil chileno. De esta manera, se podrá observar que no se trata de expresiones sinónimas, 
sino que cada una de ellas tiene un significado distinto. Lo anterior permitirá precisar el ámbito de 
aplicación de cada una de estas expresiones, lo que, a su tumo, contribuirá a la interpretación de las 
disposiciones del Código Civil que hacen referencia a ellas, precisando el sentido y alcance de las 
mismas. 

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

Una vez establecido que el Código Civil chileno reconoce distintos tipos de liberalidades, que 
van más allá del contrato de donaciones entre vivos, será posible argumentar que las liberalidades no 
donatorias no están sujetas al trámite de la insinuación y que no producen, como efecto, la formación 
de los acervos imaginarios, lo que se traducirá en una liberalización de las asignaciones forzosas, en 
especial, de la legítima, fundada en un principio que puede m~..1:raerse de las disposiciones del Código 
Civil chileno, cual es el de la libre disposición de los bienes por parte de su titular, el cual solo puede 
ser limitado en los casos expresamente previstos por el legislador. 

Finalmente, cabe señalar que se hace necesario fijar los límites de las liberalidades no 
donatorias, para evitar que estas figuras se presten para el fraude a la ley y el peijuicio de terceros, lo 
que también se logrará como consecuencia de la presente investigación. 

III. Estructura del trabajo. 

El presente trabajo se desarrollará en tres capítulos. 
El primero de ellos está destinado a la delimitación de las nociones de gratuidad, liberalidad 

y donación entre vivos en el ordenamiento jurídico privado chileno, estableciendo que se trata de 
expresiones que no son sinónimas, sino que entre ellas hay una relación de género a especie, de 
manera que la expresión más amplia corresponde a la de gratuidad, la cual se caracteriza, conforme 
se verá, por la falta o ausencia de contraprestación; en tanto, la expresión liberalidad da cuenta de un 
acto gratuito y, por ende, precisa de una ausencia de contraprestación, 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 donación 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 está destinado a justificar dogmáticamente la figura de las liberalidades 
no donatorias en el principio de la libre disposición de los bienes, el cual se encuentra consagrado en 
nuestro ordenamiento jurídico, con el objeto de comprobar que el ordenamiento jurídico civil chileno 
reconoce la existencia de estas figuras, y a examinar en detalle dos de ellas: la estipulación a favor de 
otro y la renuncia de un derecho. 

El tercero está destinado a examinar algunas instituciones que solo resultarían aplicables a la 
donación entre vivos, como ocurre con la insinuación y la formación de los acervos imaginarios, que 
serían aplicables solamente a la donación entre vivos, y la contraexcepción 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 
examinarán los límites que el ordenamiento jurídico chileno establece para las liberalidades no 
donatorias, esto es, el fraude a la ley y la simulación, con el propósito de precisar que, si bien en 
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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. 
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CAPÍTULO 1: LAS NOCIONES DE GRATUIDAD, LIBERALIDAD Y DONACIÓN ENTRE 
VIVOS EN EL CÓDIGO CIVIL CHILENO 

l. Introducción al Capítulo Primero 

Para demostrar la hipótesis de este trabajo, se hace necesario distinguir las nociones de 
gratuidad, liberalidad y donación entre vivos en el Código Civil chileno. Esta necesidad surge por 
cuanto, si bien existe una relación entre estas expresiones - conforme se examinará - se trata de 
nociones distintas que pueden llevar a confusión respecto de la exigencia de la solemnidad de la 
insinuación, así como también del efecto de la formación 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 trámite de la insinuación o el efecto de formar los acervos imaginarios. 

Así, por ejemplo, a nivel doctrinario se ha sostenido, a propósito de la renuncia a los 
gananciales, que el marido podría renunciar a los gananciales y que tal renuncia, si se hace después 
de la disolución de la sociedad conyugal, constituiría una donación revocable del marido a la mujef 
-

6
, mientras que Court califica tal renuncia de liberalidad7

; una situación similar se ha producido a 
propósito de la determinación del patrimonio final en un régimen de participación en los gananciales, 
pues, al examinarse las agregaciones imaginarias que contempla el artículo l. 792 - 15 del Código 
Civil, su numeral primero se refiere a las donaciones irrevocables, pero hay autores, como Ma Soledad 
Quintana, que hablan de liberalidad excesiva8

; en el mismo sentido, Alessandri y Somarriva, al 
referirse a las res derelictae, las califican de donación a persona indeterminada9

, o los Domínguez 
que, al referirse al primer acervo imaginario, sostienen que, no obstante el tenor literal del artículo 
1.185 del Código Civil chileno, que expresamente habla de donaciones, debe entenderse que esta 
disposición se refiere a toda liberalidad y no solamente a las donaciones 10

. 

De la misma forma, a nivel jurisprudencial, existe un fallo de la Corte de Apelaciones de 
Rancagua, de 23 de abril de 2012 11

, confirmado por la Corte Suprema, de 19 de junio de 2012 12
, en 

el que se sostiene que - en la especie - existió una donación por la vía de la estipulación a favor de 
otro, acogiendo una acción de inoficiosa donación 13

• 

5 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, 2 vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago,'? ed., 2007, t. I, cfr. 
p. 294. 
6 Pareciera ser que René Ramos entiende que en esa renuncia hay una donación entre vivos, pues señala que, 
de confonnidad con lo dispuesto en el inciso final del artículo 1.137 del Código Civil, las donaciones entre 
cónyuges siempre valdrán como donaciones revocables. 
7 

Court Murasso, Eduardo, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio- Regímenes Matrimoniales- Uniones 
de Hecho, Legal Publishing, Santiago, 2a ed., 2009, cfr. p. 193. 
8 

Quintana Villar, Maria Soledad, Derecho de Familia, Ediciones Universitarias de Valparaíso, 3a ed., 2020, 
cfr. p. 248. 
9 

Alessandri Rodríguez, Arturo; Somarriva Undurraga, Manuel; Vodanovic Haklicka, Antonio, Tratado de los 
Derechos Reales, 2 vols., Ediciones Jurídicas de Santiago, Santiago, 7a ed., 2016, t., I, cfr. p. 159. 
10 D ' B ' ' 1 d . f onunguez .; Donunguez A., op., vo . et e . ctts., e r. p. 997. 
11 

Corte de Apelaciones de Rancagua (2012): Fuenzalida y otros con Miranda y otros. Rol N° 1.177-2011. 
Disponible en http://basejurisprudencial.poderiudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018] 
12 

Corte Suprema (2012): Fuenzalida y otros con Miranda y otros. Rol N° 4.131 - 2012. Disponible en 
http://basejurisprudencial.poderiudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018] 
13

_En cuanto a los hechos, don Luis Miranda Lucero compró un terreno para sus hijos no matrimoniales, en el 
ano_ 1996. El señor Miranda falleció en octubre del2007. Su cónyuge e hijos matrimoniales ejercieron la acción 
de moficiosa donación en contra de los hijos no matrimoniales y beneficiarios de esa estipulación a favor de 
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Con el propósito de plantear claramente la distinción entre las nociones de gratuidad, 
liberalidad y donación entre vivos en el Código Civil chileno, en primer lugar, se examinará la 
relación que existe entre estas tres expresiones, dando cuenta de los aspectos que tienen en común y 
que pueden llevar a confusión. Hecho lo anterior, se examinará cada figura por separado, para así 
perfilarla mediante sus caracteres propios que permitan deslindarlas de las demás. 

De esta manera, se demostrará que, en el Código Civil chileno, la expresión "gratuidad" es la 
más amplia, pues se refiere exclusivamente a la ausencia de contraprestación. Consecuente con lo 
anterior, se examinará la expresión "liberalidad", demostrándose que, en nuestro Código Civil, solo 
hace alusión a un tipo de acto gratuito: aquél que se caracteriza por la atribución patrimonial y la 
lucratividad. Finalmente, se demostrará que, en el Código Civil chileno, el contrato de donación entre 
vivos constituye solo un tipo de liberalidad, pero que, junto a él, existen otras formas de liberalidades 
que, por lo mismo denominaremos liberalidades no donatorias o no donativas. Hecho lo anterior, se 
demostrará que, en nuestro Código Civil, lo que permite distinguir al contrato de donación irrevocable 
de las demás formas de liberalidad es que en la donación 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 vías, rescatando con ello el carácter residual de las liberalidades no donatorias. 

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

Un primer aspecto que debe ser tratado consiste en determinar si las expresiones "gratuidad", 
"liberalidad" y "donación entre vivos" son sinónimas o no y, en caso de no serlo, qué diferencias 
habría entre ellas y qué relación es posible establecer entre las mismas. 

Con el propósito de probar la hipótesis planteada, en esta parte se demostrará que las nociones 
de gratuidad, liberalidad y donación entre vivos no son sinónirnas, sino que existe una relación de 
género a especie, donde la expresión más amplia es gratuidad, de manera que la liberalidad es solo 
una especie de gratuidad y, dentro del campo de las liberalidades, el contrato de donación entre vivos 
es solo una clase de ellas. De esta manera, se logrará probar que existen las liberalidades no donatorias 
y que ellas se encuentran reconocidas en el Código Civil chileno. 

Para los efectos señalados, Marc Nicod, en Francia, sostiene que la noción de gratuidad es 
más amplia que la de liberalidad, toda vez que las liberalidades son actos de alienación o disposición, 
ya que permiten la transferencia de un valor patrimonial que pasa del disponente al beneficiario14

, 

noción que se e>..1:rae del artículo 893 del Código Civil de ese país 15
, después de la redacción dada por 

una reforma de 200616
• 

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

otro. La Corte de Apelaciones de Rancagua entiende que hubo donación por vía de la estipulación a favor de 
otro, por lo que acoge la referida acción, lo que implica sostener que se formó el primer aceiVo imaginario. 
14 Nicod, Marc, « Les Li~éralités Ordinaires : Les Donations », en Grimaldi, Michel (directeur) Droit 
Patrimonial de la Famille, Edition Dalloz, Paris, 2014, pp. 805-825, cfr. p. 806 (traducción libre). 
15 

Art. 893 alinéa 1 Code Civi!fi·anrais « La libéralité est /'acte par leque/ une personne dispose a litre gratuit 
de tout ou partie de ses biens ou de ses droits au profit d'une autre personne ». 
16 Beigníer, Bernard ; Torricelli- Chrifi, Sarah, Libéralités et Successions. LGDJ Lextenso Éditions, París, 4• 
édition, 2017, cfr. p. 25 (traducción libre). 
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y que el Code califica como contratos de beneficencia en su artícul? 1.10517
, como el mandato, el 

depósito, el comodato, el contrato de alojamiento gratuito, el trabaJo benévolo. Agregan que esta 
distinción tiene importancia, pues si bien el legislador no ha visto con buenos ojos las liberalidades, 
pues busca impedir que las personas dispongan sin consideración de sus bienes, mira favorablemente 
los contratos de beneficencia, no solo porque no existe el riesgo que el deudor se arruine, sino que, 
además, porque ellos siempre conllevan un valor moral: sin beneficencia nuestra sociedad sería aún 
más materialista e inhumana de lo que ya es18

. 

En el mismo sentido, Belli, en Italia, sostiene que la liberalidad es el género que va precedido 
por un ánimo de liberalidad, que consiste en la conciencia de atribuir a otro una ventaja patrimonial 
sin estar de algún modo obligado; en cambio, la donación es una especie de liberalidad, que exige, 
además del ánimo de liberalidad o animus donandi, de una atribución patrimonial, que se traduce en 
un enriquecimiento del donatario y un empobrecimiento del donante19

• 

Por otro lado, interesa revisar lo que ha señalado la doctrina uruguaya, toda vez que, en dicho 
país, el artículo 1.249 inciso primero del Código Civil es prácticamente idéntico al artículo 1.440 del 
Código Civil chileno20

; por otra parte, el Título I, Parte 11 de su Libro IV se refiere en particular a las 
donaciones, considerándolas como un contrato21

, tal como se ha entendido mayoritariamente que 
ocurre en nuestro país y, finalmente, porque la doctrina uruguaya, conforme se examinará, se ha 
preocupado del tema de las liberalidades no donatorias a partir de la reglamentación hecha por el 
Código Civil de ese país. 

De esta manera, a partir del artículo 1.308 del Código Civil uruguayo22
, Miguel Tomé sostiene 

que la expresión "liberalidad" sería más amplio que el de "gratuidad", toda vez que aquélla 
comprendería no solamente a los contratos gratuitos, sino que también a actos no negociales23

. 

En el mismo sentido, Gamarra entiende que liberalidad proviene de libertad, expresión que 
resulta ajena a cualquiera idea de cumplimiento de un deber y es una noción más amplia que la de 
gratuidad, toda vez que la noción 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 artículo 1.105 del Code señalaba "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 año, la definición que nos interesa pasó al articulo 1.107 del Code, el cual establece en la actualidad, en 
su inciso 1°, que «Le contra! esta litre onéreux lorsque chacune des porties re¡;oit de 1 'autre un avantage en 
contrepartie de celui qu 'elle procure», agregando su inciso 2° que «JI esta litre gratuit lorsque /'une des 
parties procure a 1 'autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie ». 
18 Malaurie, Plúlippe ; Brenner, Claude, Droit des Successions et des Libéralités. LGDJ, Lextenso Éditions, 
París, 8• édition, 2018, cfr. p. 184 (traducción libre). 
19 Belli, Guido, "Le Donazioni Indirette". Disponible en 
https :1/wcbcache. googleuserco ntent. com/search ?g=cache: Nm80py e 1 UklviJ: https:/ /www. perso naedanno. it/att 
a~hments static/attachments/allegati articoli/0 10188 res o urce 1 orig. doc+&cd-I &hl-es&ct-clnk&gl=cl 
[Ultima consulta 03 de septiembre de 2018] (Traducción libre). 
20 Art. 1.249 inciso }0 ce uruguayo "El contrato se llama gratuito, cuando sólo 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 gravándose cada uno a beneficio del otro". 
21 Art. 1.613 CC uruguayo "La donación 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". 
22 Art. 1.308 CC uruguayo "Todo hecho lícito del hombre que hace mejor la condición de una persona en daño 
de otro, sin que haya mediado intención de hacer una liberalidad, da origen a un cuasicontrato que obliga al 
que ha mejorado su condición a devolver la suma o la cosa convertida en su provecho". 
23 

Tomé, Miguel Ángel, "Donaciones y Liberalidades Atípicas en Fraude a la Ley". En Revista de Derecho, 
Universidad Católica del Uruguay, Montevideo, N° 10, diciembre 2014, pp. 225-248, cfr. p. 229. 
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un destinatario y haya existido la intención de hacer una liberalidad
24

• De esta manera, las nociones 
de liberalidad y gratuidad no son sinónimas, sino que, si bien ambas se caracterizan por la ausencia 
de una contraprestación equivalente y la intención liberal, la gratuidad solo se aplica a los negocios 
juridicos25

• 

De esta manera, la noción de liberalidad da cuenta de una intención premeditada de ejercer 
sobre otra persona un acto de liberalidad sin que medie una contraprestación y que exceden las 
previsiones normativas del contrato de donación26

. 

En cambio, la donación seria un tipo de liberalidad que se caracteriza, a partir de lo dispuesto 
en el artículo 1.613 del ce de ese país, por una transferencia definitiva del bien donado27

• 

A nuestro juicio, en Chile - conforme se examinará- la noción más amplia es la de gratuidad, 
que se traduce solamente en la ausencia de contraprestación, esto es, que quien recibe un beneficio 
no está obligado a hacer una prestación, sea a favor de quien lo benefició, sea a favor de un tercero; 
de ahí que los actos gratuitos se traducen en la necesidad de dar, hacer o no hacer algo sin esperar 
recibir nada a cambio; esta expresión seria la más amplia, pues comprende todo tipo de actos en los 
que no exista una contraprestación. En cambio, la liberalidad sería 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 contraprestación, pero no es un caso 
de liberalidad, pues no hay enriquecimiento para él ni empobrecimiento para el comodante. 
Finalmente, la donación 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 existía 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 donación, es decir, frente a una 
liberalidad no donatoria o no donativa. 

3. La noción de gratuidad en el Código Civil chileno 

3.1 La gratuidad como ausencia de contraprestación. 

Josserand plantea que lo que caracteriza al contrato a título gratuito es la existencia de un 
servicio prestado sin retribución, sin una contrapartida y, por otro lado, con espíritu de beneficencia28

. 

Como consecuencia de ello, se entiende que hay actos a título gratuito que no son liberalidades, pues 

24 Gamarra, Jorge; Venturini, Beatriz; De Cores, Carlos; Gamarra, Raúl, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, 
26,vols., Fundación Cultura Universitaria, Montevideo, 3a ed., 2004, t. IV, cfr. pp. 17- 18. 
25 Idem, cfr. pp. 11, 12 y 19. 
26 Tomé, op. cit., cfr. p. 229. 
27 Ibídem. 
28 

Josserand Louis, Teoría General de las Obligaciones, Editorial Parlamento Ltda., Santiago, 2008, cfr. p. 28. 
Esta idea es recogida por Malaurie y Brenner, quienes entienden que la noción de gratuidad se construye a partir 
de dos elementos: uno subjetivo y uno objetivo. El elemento subjetivo está dado por la intención liberal, que es 
~.n?ción abstracta que comprende sentimientos diversos (como la piedad, la caridad, el amor, el orgullo, la 
JUSticia, etc.) y que es una cuestión de grados, ya que la generosidad pasa por grados sucesivos desde el 
mecenazgo al regalo interesado. En cambio, el elemento objetivo está constituido por el hecho que el disponente 
debe conferir una ventaja sin contraprestación. Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. pp. 182-183 (traducción libre). 
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lo que define al acto a título gratuito es que una parte preste un servicio sin contraprestación, pero no 
son liberalidades, porque no hay transferencia de uno al otro de un elemento de su patrimonio29

. 

Esta idea es tomada en Italia por Oppo, para quien el acto gratuito se caracteriza por un 
elemento objetivo, que es la ausencia de una contraprestación y por un elemento subjetivo, cual es la 
intención de dar una ventaja patrimonial a otro30

. 

Esta opinión es criticada por Gianola, para quien la consideración de contrato gratuito como 
ausencia de contraprestación, y que entiende al fin perseguido por el promitente entre los motivos 
irrelevantes del acto, solo considera como relevante el intercambio de prestaciones de carácter 
económico que actúa sobre la base de un programa conocido y compartido por ambas partes; ello 
constituye el epílogo de una evolución en la que la distinción entre onerosidad y gratuidad viene a 
basarse, de un modo demasiado simple, en el cambio económico programado a expensas del criterio 
del interés perseguido31 

. 

A juicio de Gianola, recurrir al criterio del cambio económico programado conduce a definir 
el espíritu de liberalidad como la intención de enriquecer a la contraparte, con prescindencia de todo 
objetivo posterior eventualmente perseguido, de manera que un fin egoísta posterior, eventualmente 
perseguido por el sujeto que se obliga o que ejecuta una prestación sin una contraprestación, no releva 
ni excluye el espíritu de liberalidad; la esperanza de una ventaja futura no excluye el espíritu de 
liberalidad32

. 

Por otro lado, Iacovino, Tavassi y Cassandro entienden que la gratuidad consiste en la 
ausencia de una contraprestación o de una contraparte financieramente ventajosa a favor del 
disponente33

. 

En España, De Pablo, Álvarez y Parra sostienen que los contratos gratuitos se caracterizan 
porque el beneficio de una de las partes no aparece acompañado de un sacrificio que sea su 
contrapartida34

. 

Entendemos que este criterio es perfectamente aplicable en Chile. El artículo 1.440 de nuestro 
Código 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 ahí que sean ejemplos de contratos gratuitos la 
donación 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 depósito. 

En este sentido, se ha señalado que el Código Civil chileno habria adoptado una concepción 
objetiva, esto es, que solo habrá un negocio gratuito en la medida en que una persona reciba un 
beneficio tangible, efectivo, de manera que, en términos concretos, podría realizarse una operación 
aritmética; siguiendo esta forma de razonar, serían negocios gratuitos, además de la donación entre 
vivos, el testamento, el mutuo sin interés y el mandato sin remuneración35

; también seria gratuito el 

29 Beignier ; Torricelli- Chrifi, op. cit. , cfr. p. 40 (traducción libre). 
30 Oppo Giorgio,Adempimento e Libera/ita. Giuffre Editare, Milano, 1947, cfr. pp. 287-289 (traducción libre). 
31 Gianola, Alberto, Atto Gratuito, Atto Libera/e. Ai Limite del/a Donazione. Giuffre Edito re, Milano, 2002, cfr. 
p. 9 (traducción libre). 
32 Josserand, op. cit., cfr. p. 27. 
33 Iacovino, Celeste; Tavassi, Vincenzo; Cassandro, Tania, La Donazione, Giuffre Editare, Milano, 1996, cfr. 
p. 7 (traducción libre). 
34 De Pablo Contreras, Pedro; Pérez Álvarez, Miguel; Parra Lucán NP Ángeles, Curso de Derecho Civil (JI). 
Derecho de Obligaciones. Colex, Madrid, 2014, cfr. p. 346. 
35 Domínguez Águila, Ramón, Teoría General del Negocio Jurídico, Prolibros, Valparaíso, 3a ed., 2020, cfr. p. 
37. En el mismo sentido, Figueroa Yáñez, Gonzalo, Curso de Derecho Civil. Teoría de los Actos Jurídicos, 
Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 5a ed., 2011, cfr. p. 17; Court Muras so, Eduardo, Curso de Derecho Civil. 
Teoría General del Acto Jurídico, Santiago, Legal Publishing, 2a ed., 2009, cfr. p. 9; Pescio Vargas, Victorio, 
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contrato de fianza 36 , y resulta que en ninguno de ellos existe un enriquecimiento y un 
empobrecimiento patrimoniales. 

Lo anterior se ve reforzado por lo dispuesto en el artículo 1.395 CC. Su inciso 1° señala que 
no hay donación 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 párrafo precedente, pero no es donación, 
porque no hay un desplazamiento patrimonial. El inciso 2° de esta disposición corrobora esta 
interpretación, al señalar que no hay donación en el mutuo sin interés, toda vez que, si bien el mutuo 
es un título translaticio de dominio, el mutuario adquiere una deuda frente al mutuante, por lo que 
existe la obligación de restitui~7 . 

En el mismo sentido, el artículo 1.3 96 CC establece que los servicios personales gratuitos no 
constituyen donación, aunque sea de aquellos servicios que suelen pagarse. La razón por la cual tales 
servicios no pueden ser considerados como donación, es que, si bien son actos gratuitos, por cuanto 
no existe una contraprestación, no pueden ser considerados como donaciones, al faltar el 
desplazamiento patrimonial. En este sentido, Alejandro Guzmán señala que la razón por la cual no 
hay donación en este caso es porque no hay una atribución patrimonial dispositiva , toda vez que la 
privación de la remuneración por parte de quien prestó el servicio no es atribución patrimonia¡38

. 

Lo mismo ocurre con el artículo 1.397 CC, al sostener que no hay donación a un tercero 
cuando una persona se constituye a favor de aquélla como fiador, o constituye una prenda o una 
hipoteca39

; si bien se trata de contratos gratuitos, al no haber desplazamiento patrimonial no pueden 
ser considerados como casos de donación. Con todo, Alejandro Guzmán advierte que puede darse 
una situación distinta en el caso que el garante, al momento de constituirse la caución y en forma 
gratuita renuncie a la acción de reembolso, pues, en tal caso, sí habría 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 acción de reembolso, habría una atribución patrimonial y, por lo 
mismo, una remisión de una deuda40

; pero si la renuncia es inicial, habría una atribución patrimonial 
remisoria que seria condicional, pues estaría sujeta al hecho futuro e incierto que el garante llegue a 
pagar la obligación garantizada. En consecuencia, a su juicio, el artículo 1.397 del Código Civil 

Manual de Derecho Civil. Teoría General de los Actos Jurídicos y Teoría General de la Prueba, Editorial 
Jurídica de Chlle, Santiago, 1948, cfr. p. 30. 
36 Barcia Lehmann, Rodrigo, Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del Acto Jurídico, Editorial Jurídica de 
Clúle, Santiago, 2010, cfr. p. 24. 
37 En relación con el inciso 3° de esta disposición, al establecer que sí hay donación en la remisión o cesión del 
derecho de percibir los réditos de un capital colocado a interés o a censo, Alejandro Guzmán explica que hay 
donación en la remisión de intereses devengados, por tratarse de una aplicación de la regla general contenida 
en el artículo 1.653 CC. Guzmán Brito, Alejandro, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, Lexis 
Nexis, 2005, cfr. pp. 79 - 82. Diferimos de esta interpretación; entendemos, a partir de las palabras empleadas 
por el legislador, que hay donación, en el sentido que se aplican las reglas de la donación, pero ello no quiere 
decir que sean donación, lo cual es congruente con lo que se e":presará respecto del artículo 1.653 de nuestro 
Código Civil. Vid. infra 4.2.2. 
38 Guzmán Brito, op. cit., cfr. p. 82. Funda esta argumentación en los principios extraídos del Digesto: "no se 
hace más pobre el que no adquiere, sino el que gastó su patrimonio" y "no se hace más rico el que no gasta". 
39 En este sentido, cabe tener presente que si bien la doctrina mayoritaria en nuestro país ha sostenido que los 
contratos de garantía pueden ser onerosos cuando el fiador o el tercer poseedor de la fmca hlpotecada o de la 
cosa empeñada reciben una retribución por parte del deudor, el profesor Guzmán plantea que ello no es efectivo 
Y que siempre se trata de contratos gratuitos, porque tal retribución la hace el deudor que es un e:-..1raño al 
contrato de fianza, prenda o hlpoteca. Guzmán Brito, op. cit., cfr. p. 47. 
4° Cabe precisar que para Alejandro Guzmán sería un caso de donación en los términos del artículo 1.653 del 
Código Civil chileno, solución que no compartimos, pues, conforme examinaremos, dicha disposición no dice 
que la remisión de la deuda sea una donación, sino que se limita a hacer aplicable a la remisión las reglas del 
contrato de donación entre vivos. Vid. infra. 4.2.2. 
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debiera entenderse en el sentido que no se hace donación al tercero por el solo hecho de constituirse 
la caución41

• 

3.2 Disposiciones que hacen referencia a la gratuidad. 

En nuestro Código Civil encontramos diversas disposiciones que hacen referencia a la 
gratuidad. Resulta necesario revisar estas disposiciones, pues no solo son compatibles con la 
interpretación que se propone en el presente trabajo, sino que también proporcionan argumentos para 
demostrar la hipótesis que se pretende demostrar. En efecto, conforme se irá examinando, los diversos 
artículos del Código Civil chileno que aluden a la gratuidad, dan a entender que se trata de una noción 
amplia, caracterizada exclusivamente por la ausencia de una contraprestación, independientemente 
de que se trate o no de una atribución 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, 
cuestión que se advertirá en el análisis respectivo. 

El examen se hará comenzando por aquellas disposiciones que no han recibido una mayor 
atención por parte de la doctrina nacional, de manera que su explicación será más breve, y concluirá 
con aquellas disposiciones que han suscitado una mayor dedicación por parte de los autores chilenos, 
de manera que su análisis será más extenso. 

3.2.1 Artículo 403 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito de la administración de bienes que hacen tutores y 
curadores, establece que "La remisión gratuita de un derecho se sujeta a las reglas de la donación". 

Esto quiere decir que, para la remisión gratuita de un derecho, el guardador necesita de 
autorización judicial, y el juez podrá concederla por causa grave, siempre que dicha remisión sea 
proporcionada a las facultades del pupilo y no significase un menoscabo de su patrimonio 
productivo 42

• 

En nuestro concepto, la remisión no es un tipo o clase de donación, 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 donación, tuvo que decirlo de manera 
expresa. 

3.2.2 Artículo 551- 1 inciso 1° del Código Civil. 

Esta disposición, incorporada al Código por la Ley N° 20.500, señala, a propósito de los 
directores de una corporación o asociación, que "Los directores ejercerán su cargo gratuitamente, 
pero tendrán derecho a ser reembolsados de los gastos, autorizados por el directorio, que justificaren 
haber efectuado en el ejercicio de su función" . 

En consecuencia, debemos entender que los directores de una corporación o asociación, en 
principio, no tienen derecho a una contraprestación, a menos que, como lo expresa el inciso segundo 
de esta disposición, por servicios distintos a sus funciones como directores, puedan percibir alguna 
retribución, en virtud de un contrato de trabajo o de arrendamiento de servicios43• 

41 Guzmán Brito, op. cit., cfr. pp. 83 - 84. 
42 Q . v·u umtana 1 ar, op. cit., cfr. p. 435. 
43 

Corral Talciani, Hemán, Curso de Derecho Civil. Parte General, Thomson Reuters, Santiago, 2018, cfr. p. 
437. 

13 



3.2.3 Artículo 556 inciso 1° del Código Civil. 

A propósito del funcionamiento de corporaciones y fundaciones, establece que "Las 
asociaciones y fundaciones podrán adquirir, conservar y enajenar toda clase de bienes, a título 
gratuito u oneroso, por actos entre vivos o por causa de muerte ". 

Esta disposición viene a reafirmar lo señalado precedentemente, toda vez que, al referirse a 
que asociaciones y fundaciones pueden adquirir, conservar y enajenar toda clase de bienes, a título 
oneroso o gratuito, está señalando que tanto los actos de disposición como los de administración 
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 administración. 

3.2.4 Artículo 1.386 del Código Civil. 

Esta disposición defme lo que ha de entenderse como donación en nuestro sistema, al indicar 
que "La donación 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 análisis se hará más adelante44
. 

3.2.5 Artículo 1.396 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito de las donaciones, señala que "Los servicios personales 
gratuitos no constituyen donación, aunque sean de aquellos que ordinariamente se pagan". 

Conforme a este artículo ha de entenderse que los servicios personales prestados sin una 
contraprestación no constituyen donación, incluso tratándose de servicios que ordinariamente se 
pagan, toda vez que la donación, conforme a la definición proporcionada por el artículo 1.386 ce, 
supone la transferencia de uno o más bienes del donante al donatario, y en la prestación de servicios, 
aunque sea una liberalidad, no hay transferencia de dominio, razón que justifica que, en nuestro 
sistema, no constituya donación45

. 

3.2.6 Artículo 1.417 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito de la donación entre vivos, establece que "El donante 
de donación gratuita goza del beneficio de competencia en las acciones que contra él intente el 
donatario, sea para obligarle a cumplir una promesa, o donación de futuro, sea demandando la 
entrega de las cosas que se le han donado de presente". 

Esta disposición se refiere a la donación gratuita, lo que nos da a entender que habría 
donaciones que no lo son o, como ha señalado la doctrina, no lo son "enteramente", pues el donatario 
tendría que hacer una contraprestación46

• 

44 Vid. infra 4.4.5. 
45 

En este sentido se ha explicado que el que presta el servicio no se empobrece, sino que, a lo sumo, deja de 
ganar. Lecaros Sánchez, José M., Liberalidades y Donaciones Irrevocables, Metropolitana Ediciones, Santiago, 
1997, cfr. p. 67. 
46 

En doctrina se ha planteado que existirla una contradicción entre este artículo 1.417 de nuestro Código Civil 
Y el artículo 1.626 N° 5 del mismo cuerpo legal, pues el primero solo concederla beneficio de competencia 
cuando la donación es enteramente gratuita, mientras que el segundo no hace distinción, por lo que siempre 
precederla el beneficio de competencia para el donante. Esta contradicción se resolverla aplicando el principio 
de especialidad, por lo que primaria el artículo 1.417. Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, 2 
vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 8" ed., 2005 (versión de René Abeliuk M.), t. 11, cfr. p. 712. Sin 
embargo, también se ha sostenido que entre ambas disposiciones no habrla contradicción, sino que tendrlan 
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3.2.7 Artículo 1.422 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito de las donaciones entre vivos, señala que "El donatario 
de donación gratuita no tiene acción de saneamiento aun cuando la donación haya principiado por 
una promesa". 

En general, la obligación de garantía, como es el saneamiento, encuentra su fundamento en 
la voluntad presunta de las partes: la ley la presume en los contratos onerosos, pero no se justifica 
dicha presunción en los contratos gratuitos47

, ya que, si el donatario es privado de la cosa donada, en 
definitiva, no sufrirá ningún peijuicio48

. 

En este caso, vale lo señalado precedentemente para el artículo 1.417 CC. 

3.2.8 Artículo 1.433 inciso 2° del Código Civil. 

Esta disposición reglamenta las donaciones remuneratorias. Su inciso primero da una 
definición de donación remuneratoria y el inciso segundo establece que "Si no constare por escritura 
privada o pública, según los casos, que la donación ha sido remuneratoria, o si en la escritura no se 
especificaren los servicios, la donación se entenderá gratuita". 

Como sabemos, hablamos de las donaciones remuneratorias para referimos a toda liberalidad 
que se hace a una persona en consideración a servicios prestados al disponente, cuando tales servicios 
no han generado una deuda exigible en razón de haberse prestado gratuitarnente49

. 

En este caso, vale lo señalado precedentemente para el artículo 1.417 CC. 

3.2.9 Artículo 2 .117 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito 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 contraprestación para el mandante. Como explica Stitchkin, 
el mandato es naturalmente oneroso 5°, pero excepcionalmente será gratuito cuando se estipule que el 
mandante no pagará remuneración alguna al mandatario51 

-
52

. 

distinto ámbito de aplicación: el artículo 1.417 se aplicaría a las donaciones enteramente gratuitas y concederla 
beneficio de competencia al donante cuando se trata de celebrar el contrato de donación prometido o cumplir 
el contrato de donación ya celebrado. El segundo se aplicarla a las donaciones que no son enteramente gratuitas 
y solo concederla beneficio de competencia al donante cuando se trate de celebrar el contrato de donación 
prometido. Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 92. 
47 Meza Barros, Ramón, Manual de la Sucesión por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, Editorial 
Jurldica de Chile, Santiago, 7• ed., 2008, cfr. p. 213 . 
48 Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits. cfr. p. 712. 
49 Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 106. 
50 Llega a esta conclusión a partir de lo dispuesto en el articulo 2.158 N' 3 del Código Civil el cual, al 
reglamentar las obligaciones del mandante, señala que debe pagar al mandatario la remuneración estipulada o 
la usual, es decir, el legislador parte de la base de que el mandante debe pagar una remuneración; si no se ha 
estipulado remuneración alguna, el mandante debe pagar la remuneración usual, que es la que se usa pagar 
según la época y lugar en que se encomienda la gestión. Stitchkin Branover, David, El Mandato. Editorial 
Juridica de Chile, Santiago, sa ed. (actualizada por Gonzalo Figueroa Yáñez), 2008, cfr. pp. 53-54. 
51 Stitchkin Branover, op. cit., cfr. p. 159. 
52 Existe otra opinión que sostiene que el mandato es naturalmente gratuito. Para Pothier el mandato era 
esencialmente gratuito: el mandatario se hacía cargo del negocio encomendado por la amistad, de manera que 
el mandante no se obligaba a pagar contraprestación alguna; de contrario, el mandato degeneraría en un 
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3.2.10 Artículo 793 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito del usufructo, señala que "El usufntetuario puede dar 
en arriendo el usufructo y cederlo a quien quiera a título oneroso o gratuito". 

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

En nuestro país se ha discutido cuál es el objeto del arriendo o cesión; en particular, el 
problema se presenta cuando se transfiere el usufructo, pues la redacción de la disposición 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 pasaría a ser un nuevo usufructuario, teniendo el mismo derecho, las 
mismas atribuciones, las mismas restricciones y quedaría sujeto a las mismas formas de eA'tinción que 
tenía el cedente 53 . Según Rodrigo Barcia, lo que se cede es el derecho a percibir los frutos54

, mientras 
que para Alessandri et al. lo que se cede es el ejercicio del derecho de usufructo 55 y, finalmente para 
Peñailillo56 y Corral57 lo que se cede es el derecho de usufructo. 

Esta disposición señala que el titular del derecho de usufructo puede disponer de él a favor 
de un tercero, a titulo oneroso o gratuito, esto es, recibiendo o no una contraprestación. 

3.2.11 Artículo 1.759 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito de la administración eA1raordinaria de la 
sociedad conyugal y su inciso 3° establece que "No podrá tampoco, sin dicha autorización, disponer 
entre vivos a título gratuito de los bienes sociales, salvo el caso del artículo 1735". 

Se entiende que la expresión "disponer" está tomada en el sentido que le da el artículo 5 82 

arrendamiento de servicios. Pothier, Robert Joseph, Tratado de los Contratos de Beneficencia, Imprenta y 
Litografía de J. Roger editor, Barcelona, 1845 (traducción 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, llegó 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 lvfandat, du Cautionnement el des Transactions; 
Commentaire des Ti tres XIII, XIV el XV du Livre III du Code Civil, Société Typographique Beige, Bruxelles, 
1846, cfr. pp. 45-72 (traducción libre). Con todo, Stitchkin señala que tal opinión ha sido rechazada; en efecto, 
los contratos gratuitos constituirían una situación de excepción, razón por la cual necesitan de un teA10 legal 
expreso, el que debe interpretarse de manera estricta, lo que no ocurre en nuestro Código Civil. Stitchkin 
Branover, op. cit., cfr. pp. 21 -22. Existe una tercera opinión, sustentada en Chlle por Alexis Mondaca, quien 
sostiene que, a partir de los artículos 2.117 y 2.158 No 3 del Código Civil, no cabe derivar que el mandato sea 
naturalmente oneroso, sino que puede ser oneroso o gratuito, según lo hayan pactado las partes en virtud de su 
auto no mi a privada; en efecto, la obligación de pagar la remuneración pactada o usual solo surgiría en los casos 
de mandatos onerosos, pero no de los gratuitos. Mondaca Miranda, Alexis, "Evolución del Pensamiento de 
Andrés Bello sobre el Carácter Gratuito u Oneroso del Contrato de Mandato" en Revista de Estudios Histórico 
- Jurídicos, Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, Valparaíso, N° XLI, 2019, pp. 317- 340. Sin 
embargo, debemos advertir que esta opinión no resuelve el problema de determinar si el mandatario tiene o no 
derecho a remuneración en caso que las partes hayan guardado silencio. 
53 Peñailillo Arévalo, Daniel, Los Bienes. La Propiedad y Otros Derechos Reales, Thomson Reuters, Santiago, 
2" ed., 2019, cfr. pp. 1.222- 1.224. 
54 Barcia Lehmann, Rodrigo, Lecciones de Derecho Civil Chileno. De los Bienes, Editorial Jurídica de Chile, 
Santiago, 2008, cfr. p. 173. 
55 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 153. 
56 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 1.222. 
57 Corral Talciani, Hernán, Curso de Derecho Civil. Bienes, Thornson Reuters, Santiago, 2020, cfr. 484. 
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del mismo cuerpo legal, en cuanto disposición jurídica, esto es, como sinónimo de "enajenar", es 
decir, hacer ajena la cosa al anterior propietario por un acto entre vivos

58
. 

En este caso, la limitación a la mujer comprende tanto bienes raíces como muebles, toda vez 
que el precepto no distingue 59

. 

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

3.2.12 Artículo 1.913 del Código Civil. 

Esta disposición se sitúa a propósito de la cesión de derechos litigiosos. Su inciso primero 
establece que el deudor está obligado a pagar al cesionario el valor que éste haya pagado por el 
derecho cedido con los intereses desde la fecha de la notificación de la cesión al deudor. Por su parte, 
el inciso segundo agrega que "Se exceptúan de la disposición de este artículo las cesiones 
enteramente gratuitas; las que se hagan por el ministerio de la justicia; y las que van comprendidas 
en la enajenación de una cosa de que el derecho litigioso forma una parte o accesión ". 

Si la cesión se ha efectuado a título gratuito, el cesionario carece de derecho de rescate60
. Esta 

solución resulta ser una consecuencia lógica de lo establecido en el inciso primero, porque si la cesión 
ha sido enteramente gratuita, es decir, si no ha habido contraprestación 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 Artículo 1.747 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada dentro del título relativo a la sociedad conyugal, señala que "En 
general, se debe recompensa a la sociedad por toda erogación gratuita y cuantiosa a favor de un 
tercero que no sea descendiente común". 

Se trata de recompensas que adeudan los cónyuges a la sociedad conyugal61
• 

A partir de esta disposición se entiende que se excluyen las donaciones a terceros que son de 
poca monta y las donaciones hechas a un descendiente común en que conste que el cónyuge ha 
querido asumirla con sus bienes propios62

. 

Como es posible observar, este artículo habla de erogación gratuita y no de donación. En este 
sentido, cabe tener presente que, a falta de una definición legal de la palabra "erogación", acudimos 
al Diccionario de la Real Academia Española, el cual señala que esta palabra significa "acción y 
efecto de erogar"63

, mientras que erogar es "distribuir, repartir bienes o caudales"64, por lo que este 
artículo da a entender que la disposición de un bien social a través de una liberalidad, sea una donación 

58 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 117. 
59 Aedo Barrena, Cristián; Mondaca Miranda, Alexis, "Régimen Económico del Matrimonio", en Del Picó 
Rubio, Jorge (Director), Derecho de Familia, Thomson Reuters, Santiago, 2a ed., 2016, pp. 241-417, cfr. p. 
322. 
60 

Meza Barros, Ramón, Manual de Derecho Civil. De las Fuentes de las Obligaciones, Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago, 9a ed., 2007, T. 1, cfr. p. 94. 
61 Court Murasso, Eduardo, Curso de Derecho de Familia, Matrimonio- Regímenes Matrimoniales- Uniones 
de Hecho, op. cit., cfr. p. 188. 
:~ L~pez J?íaz, Carlos, Tratado de D_erecho de Fam{li~. Editorial Metropolitana, Santiago, 2017, cfr. p. 416. 

64 
D~spo~ble en: https ://dlc.rae.es/?~d=G2ulgVZ (Vl~ma consulta: 13 de septiembre de 2019] 
Dtsporuble en: https://dlc.rae.es/?td=G2vg0Zr [Ultima consulta: 13 de septiembre de 2019] 
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o una liberalidad no donatoria, dará lugar a la recompensa. 

3.2.14 Artículo 2.219 del Código Civil. 

Esta disposición está situada a propósito del contrato de depósito y, particularmente, a 
propósito del depósito propiamente dicho. 

El inciso 1° de esta disposición establece que "El depósito propiamente dicho es gratuito", 
de lo que se desprende que el depositante no está obligado a hacer contraprestación alguna, de manera 
que el contrato solo cede a favor de él65

; a tal punto, que el inciso 2° de la disposición en comento 
agrega que "Si se estipula remuneración por la simple custodia de una cosa, el depósito degenera en 
arrendamiento de servicio, y el que presta el servicio es responsable hasta de la culpa leve; pero 
bajo todo otro respecto está 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 remuneración, ello significa 
que tendría que hacer una contraprestación, por lo que el contrato de depósito dejaría de ser gratuito. 

Con todo, se ha sostenido que el contrato de depósito 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 depósito y cuando se trata de un depósito de dinero, también llamado irregular, 
pues, en este último caso, el depositario se obliga a restituir, junto con el capital, otra suma por 
concepto de intereses66

• 

3.2.15 Artículo 1.732 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito de la sociedad conyugal, prescribe, en su inciso 1° que 
"Los inmuebles donados o asignados a cualquier otro título gratuito, se entenderán pertenecer 
exclusivamente al cónyuge donatario o asignatario; y no se atenderá a si las donaciones u otros actos 
gratuitos a favor de un cónyuge, han sido hechos por consideración al otro", agregando su inciso 2° 
que "Si las cosas donadas o asignadas a cualquier otro titulo gratuito fUeren muebles, se entenderán 
pertenecer a la sociedad, la que deberá al cónyuge donatario o asignatario la correspondiente 
recompensa". 

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

Dado que la disposición se refiere, por una parte, a bienes donados y, por otra, a bienes 
asignados a cualquier otro titulo gratuito, el código está reconociendo que la donación es solo un 
título de adquisición sin contraprestación, pero que pueden existir otras, que son las liberalidades no 
donatorias. Podría pensarse que la expresión "asignación" está referida a la adquisición mortis causa; 
sin embargo, ello no es así, toda vez que el artículo 953 del Código Civil hace referencia a las 
"asignaciones por causa de muerte", lo que permite todavía afirmar que, además de las asignaciones 
por causa de muerte, puede haber asignaciones entre vivos, lo que ocurrirá cuando se haga una 
liberalidad no donatoria. 

3.2.16 Artículo 1.792 - 7 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito del régimen de participación en los gananciales y, en 
particular, a propósito de la determinación del patrimonio originario. 

65 
Orrego Acuña, Juan A., Los Contratos Reales. Ediciones Universidad Finis Terrae, Santiago, 2015, cfr. p. 

368. 
66 Ídem, cfr. p. 369. 
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El inciso segundo de este artículo dispone que "Se agregarán al patrimonio originario las 
adquisiciones a título gratuito efectuadas durante la vigencia del régimen, deducidas las cargas con 
que estuvieren gravadas ". 

Es decir, para la determinación del patrimonio originario, una vez hecha la operación de que 
da cuenta el inciso primero de esta disposición, esto es, una vez descontado el total de obligaciones 
de que sea deudor el respectivo cónyuge al momento de iniciar el régimen del total de bienes de que 
sea titular, se debe agregar las adquisiciones a título gratuito efectuadas durante la vigencia del 
régimen de participación en los gananciales, deduciéndose las cargas con que estuvieren gravadas67

; 

en otras palabras, debe agregarse al patrimonio originario toda adquisición a título gratuito, sea que 
haya tenido lugar vía donación entre vivos o a través de una liberalidad no donatoria. 

3.2.17 Artículo 2.278 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito del contrato de constitución 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 contraprestación. 

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 donación o una liberalidad no 
donatoria. En tales casos no habrá contrato aleatorio68

. 

Su inciso 2° agrega que "Se sujetará por tanto a las reglas de las donaciones y legados, sin 
perjuicio de regirse por los artículos precedentes en cuanto le fueren aplicables". Esta disposición 
también permite probar la hipótesis 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 donación. 

3.2.18 Artículo 2.303 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito del cuasicontrato del pago de lo no debido. Su inciso 1 o 

establece que "El que pagó lo que no debía, no puede perseguir la especie poseída, por un tercero 
de buena fe, a título oneroso; pero tendrá derecho para que el tercero que la tiene por cualquier 
título lucrativo, se la restituya, si la especie es reivindicable y existe en su poder". 

Si bien esta disposición no habla de gratuidad, la doctrina ha entendido que la expresión 
"título lucrativo" es sinónima de ''título gratuito", siendo indiferente la buena o mala fe del tercero 
adquirente: siempre estará obligado a restituir69

. 

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

67 En este sentido, Pablo Rodriguez entiende que toda liberalidad hecha a los cónyuges durante la vigencia del 
régimen, al incorporarse al patrimonio originario, queda excluida de la participación en los gananciales de 
manera automática. Rodriguez Grez, Pablo, Regímenes Pab-imoniales, Editorial Juridica de Chlle, Santiago, 
1996, cfr. p. 249. 
68 

Meza Barros, Ramón, Manual de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones, Editorial Juridica de Chlle, 
S~tiago, T. 11, 10• ed., 1997, cfr. p. 238. 
69 

Idem, cfr. p. 338. En el mismo sentido, Ruz Lártiga, 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 Artículo 2.468 del Código Civil. 

Esta disposición reglamenta la denominada acción pauliana. Como sabemos, esta acción es 
aquélla que concede la ley a los acreedores para obtener la revocación de los actos ejecutados o 
celebrados por el deudor en fraude de sus derechos70

. 

Dentro de las reglas que establece para el ejercicio de esta acción revocatoria, su numeral 
segundo señala que "Los actos y contratos no comprendidos bajo el número precedente, inclusos las 
remisiones y pactos de liberación a título gratuito, serán rescindibles, probándose la mala fe del 
deudor y el perjuicio de los acreedores". 

Esta disposición ha sido explicada señalándose que la ley no exige que el beneficiario de la 
liberalidad sea partícipe del fraude, sino que basta con la mala fe del deudor71

• Su justificación se 
encuentra en que, habiendo varios intereses en juego, el legislador decide sacrificar el interés del 
tercero, pues, revocándose el acto fraudulento, dicho tercero no pierde, pues queda en igual situación 
en la que se encontraba antes del acto fraudulento 72

. 

Entendemos que la referencia a los pactos de liberación a título gratuito comprende todo pacto 
por el cual el acreedor libera al deudor de su obligación sin tener que efectuar contraprestación alguna. 

3.2.20 Artículo 2.174 del Código Civil. 

Esta disposición, al definir el contrato de comodato o préstamo de uso, señala 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 raíz, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la 
misma especie después de terminado el uso". 

La disposición 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 degeneraría en un contrato distinto 73

. 

Al expresar que una parte entrega a la otra gratuitamente una especie, el código quiere 
significar que la parte que recibe la cosa no está obligada a hacer una contraprestación. 

3.2.21 Artículo 1.133 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito 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 tendrán 
por legados gratuitos, y estarán sujetos a las mismas responsabilidades y deducciones que los otros 
legados de esta clase ". 

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

70 Ruz Lártiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, Abeledo Perrot, Santiago, T. II, 2011, 
cfr. p. 165. 
71 Meza Barros, Ramón, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 
10• edición, 2007, cfr. p. 155. 
72 Abeliuk Manasevich, op., vol., et ed. cits., cfr. p. 913. 
73 Orrego Acuña, op. cit, cfr. p. 10 l. 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 éstos se exige que una de las partes se empobrezca, esto es, se produzca una 
merma patrimonial. 

20 



se estará frente a una deuda hereditaria confesada, que constituye una baja general de la herencia 
exenta del pago del impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones74

. Por el contrario, si no hay 
un principio de prueba por escrito respecto de dicha deuda, el legado se considerará como gratuito, 
es decir, sin que exista o haya existido una contraprestación o desembolso por el mismo y sin que 
exista una carga. 

Como puede advertirse, el fundamento de esta disposición se encuentra en la intención del 
legislador de evitar instituirse asignaciones prohibidas, que tengan por objeto transmitir bienes a 
personas incapaces75 o burlar las asignaciones forzosas76 o a los acreedores77

. 

Lo anterior tiene importancia, pues si el acreedor es considerado como legatario, queda afecto 
a las incapacidades para suceder contempladas en el artículo 1.061 de nuestro Código 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 ocurriría 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 ocurrirá si es que 
es considerado como un crédito propiamente tae8

. 

3.2.22 Artículo 1.337 regla 108 del Código Civil. 

Esta disposición consagra el llamado derecho de adjudicación preferente del cónyuge 
sobreviviente. Como es sabido, este derecho consiste en que el cónyuge 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 guarnecen. 

Sin embargo, puede ocurrir que el valor de tales bienes sea superior a la cuota que 
corresponde al cónyuge sobreviviente. El inciso segundo de esta disposición señala que "Si el valor 
total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del cónyuge, éste podrá pedir que sobre las cosas 
que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya en su favor derechos de habitación y de uso, 
según la naturaleza de las cosas, con carácter de gratuitos y vitalicios ". 

El sentido de esta disposición se refiere a que los derechos de uso y habitación que se 
constituyan a favor del cónyuge sobreviviente, cuando el valor del inmueble que sea o haya sido la 
residencia principal de la familia y los muebles que lo guarnecen excedan del valor de su cuota 
hereditaria, sean gratuitos, significa que dicho cónyuge sobreviviente no debe realizar 
contraprestación 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 protección que debe darse al cónyuge 
sobreviviente del peligro a que puede verse expuesto si, como consecuencia de la partición, se ve 
privado de su hogar79

; se trata, en consecuencia, de que el cónyuge sobreviviente mantenga las 
condiciones materiales de vida que tenía hasta el fallecimiento de su marido o mujer80

. 

74 Ruz Lártiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades. Thomson Reuters, 
Santiago, 2014, T. VI, cfr. p. 490. 
75 Rodríguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio. De los Cinco Tipos de Sucesión en el Código 
Civil Chileno, 2 vols., Editorial Juridica de Chile, Santiago, V. I, 3a ed., 2006, cfr. p. 221. 
76 Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 387. 
~7 Meza Barros, Manual de la Sucesión por Causa de }.;fuerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 91. 
'
8 Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 387. 

79 Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 843. 
80 

Troncoso Larronde, Hemán, Derecho Sucesorio, Legal Publishing, Santiago, 63 ed., 2009, cfr. p. 207. 
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3.2.23 Artículo 1.962 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito de la eA.1inción del contrato de arrendamiento. En el 
sistema del Código, la regla general es que la extinción del derecho del arrendador trae como 
consecuencia la extinción del contrato de arrendamiento. Sin embargo, si la extinción 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 está obligado a respetar dicho contrato. 

El artículo en comento establece los casos en los que el tercero adquirente está obligado a 
respetar el contrato de arrendamiento (y consecuentemente no se produce la extinción de éste), es 
decir, se trata de los casos en los que el contrato de arrendamiento es oponible al nuevo dueño de la 
cosa arrendada81 • El primer caso se refiere a "Todo aquel a quien se transfiere el derecho del 
arrendador por un título lucrativo ". 

Si bien en este caso el código no habla de gratuidad, ha empleado la expresión "título 
lucrativo", lo que se ha interpretado como sinónimo de "título gratuito"82

, por lo tanto, toda persona 
que adquiera el bien arrendado, sea por acto entre vivos o por acto testamentario, sin tener que hacer 
una contraprestación en dinero, deberá respetar el contrato de arriendo que haya celebrado su 
antecesor en el derecho sobre el referido bien. 

El fundamento de esta disposición estaría 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 - sería ilógico que, habiendo recibido sin que el donante haya 
obtenido algo a cambio, éste tuviese que indemnizar al arrendatario por la extinción del contrato de 
arrendamiento83

. Esta regla es aplicable a todo tercero que adquiere en virtud de una liberalidad, sea 
que se trate de un contrato de donación entre vivos, de un legado o de una liberalidad no donatoria. 

Cabe tener presente que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 2.438 CC, situado a 
propósito de la anticresis, son aplicables al acreedor anticrético los derechos que el artículo l. 962 ce 
establece a favor de los arrendatarios. 

3.2.24 Artículo 1.749 inciso 4° del Código Civil. 

Esta disposición, que se ubica a propósito de la administración ordinaria de la sociedad 
conyugal, establece que "No podrá tampoco, sin dicha autorización, disponer entre vivos a título 
gratuito de los bienes sociales, salvo el caso del artículo 17 35, (. . .) ". 

Según Ramos Pazos, esta disposición impide al marido hacer donaciones de bienes sociales 
sin autorización de su mujer84

. Esta restricción a las facultades del marido, como administrador 
ordinario de la sociedad conyugal, comprende tanto bienes muebles como bienes raíces sociales y 
solo contempla como excepción el caso en que se trata de donaciones de poca monta, atendidas las 
fuerzas del haber social85

. En un sentido distinto, Aedo y Mondaca plantean que esta disposición solo 
se refiere a las donaciones de bienes muebles sociales, toda vez que la donación de los inmuebles se 

81 Orrego Acuña, Juan A., Contrato de Arrendamiento. Análisis Jurisprudencia!. Ley N° 19.866, Editorial 
Metropolitana, 2003, cfr. p. 108. 
82 En este sentido, ibídem; Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las Fuentes de las Obligaciones, op. cit., 
T. I, 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 Jurídicas de Santiago, Santiago, 2a ed., 
2021, t. II, cfr. p. 493; Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y Responsabilidad 
Extracontractual, op. cit., cfr. p. 208. 
83 Vodanovic Haklicka, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 493. 
84 Ramos Pazos, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 227. 
85 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 113. 
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encuentra comprendida en la enajenación de bienes inmuebles sociales86
. Una opinión ecléctica 

plantea que la limitación, si bien alcanza tanto a los bienes muebles como a los inmuebles, solo tiene 
relevancia respecto de los muebles, toda vez que la limitación para donar bienes inmuebles se 
encuentra establecida en el inciso anterior87

. 

Con todo, conforme señala el inciso final de esta disposición, 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 donación de bienes sociales, lo que se justifica por cuanto de la donación 

b fi o 1 o 88 no puede resultar ene c1o para a muJer . 
De conformidad con lo expresado, esta disposición exige que la mujer autorice al marido a 

disponer de los bienes sociales a título gratuito, esto es, a través de la donación o de otra forma de 
liberalidad no donatoria; sin embargo, lo interesante resulta en que su inciso fmal niega que la 
autorización de la mujer pueda ser suplida por el juez solo en caso de donación de bienes sociales, 
por lo que tal negativa sí podría 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 Artículo 1.792- 10 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito del régimen de participación en los gananciales y 
establece que "Los cónyuges son comuneros, según las reglas generales, de los bienes adquiridos en 
conjunto, a título oneroso. Si la adquisición ha sido a título gratuito por ambos cónyuges, los 
derechos se agregarán a los respectivos patrimonios originarios, en la proporción que establezca el 
título respectivo, o en partes iguales, si el título nada dijere al respecto ". 

Se entiende que esta disposición es una aplicación del artículo l. 792 - 7 CC, toda vez que, si 
la adquisición se hace a título gratuito por ambos cónyuges, resulta lógico que la cuota que 
corresponde a cada uno se incorpore a su patrimonio originario. En este caso, se forma una comunidad 
a título gratuito, de manera que los derechos de cada cónyuge se agregan al patrimonio originario en 
la proporción que establezca el titulo respectivo, o bien, en partes iguales si el título nada dice al 
respecto89

. 

Sin embargo, Rodríguez advierte que, si ése fuese el sentido de la disposición, estaría de más, 
por lo que tiende a pensar que se trató de una opción tomada deliberadamente por el legislador, el 
cual, debiendo optar entre aplicar las reglas de la comunidad o las reglas del sistema de participación, 
optó por las primeras, es decir, hizo prevalecer las reglas de la copropiedad90

. 

Debido a lo anterior, la utilidad de la disposición puede resultar discutible. De ahí que Hemán 
Corral plantee que la interpretación que puede resultar más adecuada al espíritu del legislador consiste 
en distinguir dos situaciones: durante la vigencia del régimen, las comunidades entre los cónyuges, 
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 determinación de los 
gananciales, hay que distinguir si la adquisición se hizo a título oneroso o gratuito; si se hizo a título 
oneroso, incrementarán sus respectivos patrimonios finales en la proporción que corresponda a cada 
cónyuge; en cambio, si se hizo a titulo gratuito, incrementarán sus respectivos patrimonios iniciales, 

86 Aedo Barrena; Mondaca Miranda, op. cit., cfr. p. 312. 
87 Court Murasso, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio-Regímenes Matrimoniales-Uniones de Hecho, 
op. cit., cfr. p. 159. 
88 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 115. 
89 Ruz Lártiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Derecho de las Personas en Familia, Thomson 
Reuters, Santiago, 2012, cfr. p. 356. 
90 Rodríguez Grez, Pablo, Regímenes Patrimoniales, op. cit. , cfr. p. 252. 
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en la proporción que corresponda a cada cónyuge91
• 

La interpretación a que se ha aludido precedentemente no soluciona todos los problemas. En 
efecto, cabe preguntarse si las adquisiciones a título gratuito a que se refiere esta disposición 
comprende o no las adquisiciones mortis causa, toda vez que pareciera ser que este artículo solo se 
está refiriendo a las adquisiciones por acto entre vivos, ya que señala que los derechos se dividirán 
en la forma señalada en el título y, si éste nada dice, en partes iguales; esta disposición no podría 
aplicarse a las adquisiciones mortis causa, porque no hay un título que determine la forma de dividir 
los derechos y, habiendo testamento, éste solo lo podría hacer parcialmente. Este problema podría 
resolverse, forzando el texto legal, sosteniendo que el título es la ley, pero, en tal caso, nunca podría 
plantearse la segunda hipótesis, salvo en aquella parte en que el causante ha podido disponer 
libremente, pero se presenta la dificultad de que la voluntad del testador estaría siendo interferida por 
una regla ajena al derecho sucesorio. Para salvar la interpretación de esta disposición, podría aplicarse 
el inciso final del artículo 1.098 de nuestro Código Civil92

. 

Un segundo problema que se presenta con la interpretación aludida se plantea a propósito de 
la naturaleza de la comunidad. En efecto, la comunidad puede recaer sobre una cosa singular o 
universal y, conforme lo ha señalado la doctrina mayoritaria en nuestro país, 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 jurídica, como es el caso de la 
herencia, los herederos tienen un derecho indeterminado, no pudiendo aplicarse la disposición, que 
solo estaría regulando el caso de comunidades sobre cosas singulares93

. 

No corresponde entrar en esta discusión, pues excede del propósito de la presente 
investigación. En lo que a ella concierne, cuando los cónyuges adquieran en conjunto un bien a título 
gratuito, esto es, en virtud de donación irrevocable o de una liberalidad no donatoria, los derechos 
respectivos se agregarán a los respectivos patrimonios originarios en la proporción a que se refiere la 
disposición. 

3.2.26 Artículo 1.440 del Código Civil. 

Como es sabido, esta disposición distingue entre contratos gratuitos y onerosos, señalando 
que "el contrato es gratuito o de beneficencia cuando sólo 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, gravándose cada uno a beneficio del otro ". 

3.2.26.1 Antecedentes del artículo 1.440 del Código Civil. 

Alejandro Guzmán94 y Francisca Leitao95 entienden que la distinción entre contratos onerosos 
Y gratuitos recogida por el artículo 1.440 del Código Civil chileno comienza en el iusnaturalismo 
racionalista. En este sentido, don Andrés Bello habría seguido a Pothier, quien distingue entre 
contratos interesados u onerosos, contratos de beneficencia y contratos mixtos; los primeros son los 

91 Corral Talciani, Hernán, Bienes Familiares y Participación en los Gananciales. Editorial Jurídica de Chile, 
Santiago, 2a ed., 2011, cfr. pp. 140 - 141. 
92 Aedo Barrena; Mondaca Miranda, op. cit., cfr. pp. 390-391. 
93 • 

Idem, cfr. p. 391. 
94 

Guzmán Brito, Alejandro, Acto, Negocio, Contrato y Causa en la Tradición del Derecho Europeo e 
Iberoamericano. Aranzandi, Navarra, 2005, cfr. p. 349. 
95 

Leitao Álvarez - Salamanca, Francisca, "Los Conceptos de Onerosidad y Gratuidad en el Código Civil 
Chileno" . En Revista de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Valparaíso Valparaíso 2° semestre 2015 
pp. 85 - 98, cfr. p. 88. ' ' ' 

24 



que se hacen por el interés y utilidad recíprocos 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 último alguna cosa que está por debajo del valor de lo que ella le ha dado96

. 

Como explica Francisca Leitao, el texto del artículo 1.440 de nuestro Código Civil no ha 
experimentado grandes variaciones desde los distintos proyectos del mismo97

. 

Por otro lado, Guzmán sostiene que don Andrés Bello no transcribió textualmente las 
definiciones que, a este respecto, proporciona el Código Civil francés de 180498 

-
99

, sino que, si bien 
lo tuvo en consideración, también tuvo a la vista los códigos de Luisiana, Cerdeña, Reino de las Dos 
Sicilias, prusiano y austríaco100

. Con todo, finalmente, habría seguido a Delvincourt101
, quien entiende 

por contrato a título gratuito o de beneficencia aquél que solo tiene por objeto la utilidad de una de 
las partes contratantes, y por contrato a título oneroso o interesado de ambas partes aquél que tiene 
lugar para el interés y la utilidad recíproca de las partes 102

. 

3.2.26.2 El criterio de clasificación de esta disposición. 

El hecho que nuestro legislador no haya copiado las definiciones de su modelo habitual, el 
Código Civil francés, ha llevado a que el criterio de clasificación entre los contratos onerosos y 
gratuitos no haya quedado claro en nuestro Código Civil. En efecto, del articulo 1.107 del Code 103

, 

después de la reforma introducida por la Ordenanza de 20 16104
, 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 país, esta clasificación de los contratos no resulta 

simple, pues la doctrina no está conteste en el interés que se exige para poder calificar a un contrato 
de oneroso o gratuito, pudiendo identificar diversas opiniones 105

. 

96 Pothíer, Robert Joseph, Tratado de las Obligaciones, traducción de M. C. de las Cuevas, Editorial Heliasta 
S.R.L., Buenos Aires, 1993, cfr. p. 19. 
97 Leitao Álvarez- Salamanca, op. cit., cfr. p. 88. 
98 Guzmán Brito, Alejandro, Estudios de Historia Dogmática y Sistemática sobre el Código Civil Chileno -
Colombiano, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá, 2009, cfr. p. 268. 
99 El artículo 1.105 del Code, antes de la reforma del año 2016, señalaba que "El contrato de beneficencia es 
aquél en que una de las partes procura a la otra una ventaja puramente gratuita", disposición que había sido 
criticada por su formulación tautológica, toda vez que un acto de beneficencia es, efectivamente, puramente 
gratuito. Nicod, Marc, «De la Libéralité selon le Code Civil». En Le9ons du Droit Civil. Mélanges en 
I'Honneur de Fran9ois Chabas. Bruylant, Bruxelles, 2011, pp. 709-719, cfr. p. 709 (traducción libre). Cabe 
tener presente que esta disposición fue modificada por la reforma del año 2016; en la actualidad, es el artículo 
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 contraprestación. 
100 Leitao Álvarez- Salamanca, op. cit., cfr. pp. 88 - 89. 
101 Leitao Álvarez- Salamanca, op. cit., cfr. p. 90. 
102 Delvincourt, Claude - Étienne, Cours de Code Civil, L' Imprimerie de Lebégue, Paris, 1819, T. II, cfr. p. 114 
(traducción libre). 
103 Art. 1.107 Code civil jran9ais : « Le contrat esta litre onéreux /orsque chacune des parties re9oit de l 'autre 
un avantage en contrepartie de ce fui qu 'elle procure. 

JI est a litre gratuit lorsque /'une des parties procure a l'autre un avantage sans attendre ni recevoir 
de contrepartie ». 
104 Antes de dicha reforma, las definiciones se encontraban en los artículos 1.105 y 1.106 del Code. La primera 
~e ~chas disposiciones señalaba que «.Le contrat de bienfaisance est celui dans /equell'une des parties procure 
a 1 ~utre un avantage purement graturt ». La segunda de estas disposiciones establecía que «Le contra! a litre 
onereux est ce fui qui assujettit chacune des parties a donner ou afiaire que/que chose » 
105 ' o 

Leitao Alvarez - Salamanca, op. cit., cfr. p. 93. 
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Por una parte, autores como Abeliuk 106 y Figueroa107 sostienen que la utilidad a que se refiere 
esta disposición 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 disposición puede ser 
e)l.1rapatrimonial - podría llegar a considerarse a la donación entre vivos como un contrato oneroso, 
al reportar al donante un beneficio moral, por ejemplo, sentirse bien o sentirse una buena persona. 

Otros, como López y Elorriaga, entienden que el criterio que permite distinguir entre 
contratos onerosos y gratuitos es un criterio estrictamente económico: es necesario determinar si el 
contrato resulta útil o provechoso para una o para ambas partes 108

• En la misma línea, Alejandro 
Guzmán propone, como criterio para distinguir la gratuidad de la onerosidad, la existencia de un 
elemento objetivo como es el precio 109 o, en un sentido más amplio, que las prestaciones sean 
avaluables en dinero. 

En cambio, Diez Duarte sostiene que el criterio de distinción es de naturaleza subjetiva110
. En 

un sentido distinto, Troncoso y Álvarez plantean que, además de la utilidad y de la intención de las 
d b 'd 1 1 . . c. 11 111 - 112 partes, e e cons1 erarse as re ac10nes preextstentes o 1uturas entre e as . 
Por su parte, Alessandri sugiere que el criterio de clasificación, más 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 recíproco para las partes y 
en los segundos solo existe sacrificio para una de ellas 113

. 

Por las razones antedichas, estimamos que el criterio que permite distinguir entre contratos 
onerosos y gratuitos corresponde al número de partes que hace una prestación o sacrificio, de manera 
que el contrato será oneroso cuando ambas partes se sacrifiquen recíprocamente, mientras que será 
gratuito cuando solo una parte realiza un sacrificio. Además, 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, 

106 Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones. Thomson Reuters, Santiago, 63 ed., 2014, T. I, cfr. p. 87. 
107 Figueroa Yáñez, Gonzalo, Curso de Derecho Civil. Las Fuentes de las Obligaciones. La Declaración 
Unilateral de la Voluntad. La Teoría General del Contrato, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2011, T. III, 
cfr. p. 112. 
108 López Santa María, Jorge; Elorríaga De Bonis, Fabián, Los Contratos. Parte General, Thomson Reuters, 
Santiago, 63 ed., 2017, cfr. pp. 99 - lOO. 
109 Guzmán Bríto, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 41. 
110 Díez Duarte, Raúl, El Contrato. Estructura Civil y Procesal, Editorial Jurídica Conosur, Santiago, 1994, cfr. 
p. 175. 
111 Troncoso Larronde, Hemán; Álvarez Cid, Carlos, Contratos, Abeledo Perrot, Santiago, 5a ed., 2010, cfr. p. 
18. 
112 Esta discusión 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 carácter 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 así, debiera concluirse que una venta que adolece de lesión enorme, seria un acto gratuito, siendo 
que no lo es, pues falta la intención liberal. Por otro lado, hay quienes han sostenido que el criterio que permite 
distinguir entre titulo oneroso y gratuito es de carácter subjetivo: la intención liberal, esto es, la intención 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 calificación de acto 
a título gratuito debe ser descartada, incluso si la intención de su autor es liberal. En consecuencia, se ha 
planteado que, en rigor, el criterio de clasificación es doble: por una parte, objetivo y, por otra, subjetivo; solo 
la concurrencia de ambos elementos permite configurar la distinción entre título oneroso y gratuito. Terré, 
Fran~ois; Lequette, Yves; Gaudemet, Sophie, Droit Civil. Les Successions. Les Libéralités. Dalloz, París, 4a 
ed., 2014, cfr. pp. 252 - 255 (traducción libre). 
11 3 

Alessandri Rodríguez, Arturo, De los Contratos, Editorial Jurídica 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 prestación es para la otra parte o para un tercero. 

3.3 Las distintas clases de gratuidad en el Código Civil chileno y el aporte del derecho extranjero. 

Confom1e hemos señalado, lo que caracteriza a la gratuidad es la ausencia de 
contraprestación. Por tanto, dentro de esta noción es posible identificar diversas clases de actos 
gratuitos. 

Álvaro D'Ors plantea que, en el derecho romano, se distingue entre actos lucrativos y actos 
gratuitos. La lucratividad supone una adquisición 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 eJ\.1inga por su no uso o de quien siembra en fundo ajeno sin 
pretender una indemnización). La noción de lucro debe distinguirse de la noción de ventaja 
económica, en la que se puede incluir al mutuo sin interés, la venta o arrendamiento a bajo precio, el 

. . .bl 114 evitar un gasto prev1s1 e, etc. 
Por su parte, en Francia, Marc Nicod plantea que, dado que la noción de gratuidad es más 

amplia que la de liberalidad, dentro de los actos jurídicos 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, está el préstamo de consumo, el préstamo de uso, el mandato y el depósito 115

• 

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 contraprestación. 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 donación entre vivos. De esta manera, la noción de gratuidad seria la más amplia, pues 
corresponde a la obtención de un beneficio, sin que sea necesario realizar una contraprestación, de 
manera que es posible estar frente a un acto gratuito, como el comodato, en el que el comodatario no 
debe realizar contraprestación 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 contraprestación, pero sí 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 habrá un desplazamiento 
patrimonial, es decir, no necesariamente implicará la transferencia de un bien o derecho y, finalmente, 
la donación entre vivos es un tipo de liberalidad en la que, por cierto, no existe la necesidad de hacer 
una contraprestación, pero, además, 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 
expresión "gratuidad"; en algunos de ellos, para referirse a actos jurídicos que se caracterizan por una 
ausencia de contraprestación {por ejemplo, en los artículos 551 - 1, 1.440, 2.117, 2.174 y 2.219 del 
Código Civil) ; en otros, para mencionar hipótesis de liberalidades no donatorias, en el sentido en que 
han sido entendidas en el presente trabajo {por ejemplo, en los artículos 556, 793, 1.749, 1.759 y 
l . 792 - 7 del Código Civil) y, finalmente, en otros, para señalar casos de donaciones irrevocables, en 

11 4 D'Ors, Álvaro, Derecho Privado Romano, Ediciones Universidad de Navarra S.A., Barañáin, 98 ed., 1997, 
cfr. p. 394. 
11 5 Nicod, «Les Libéralités Ordinaires : Les Donations », op. cit., cfr. p. 806 (traducción libre). 
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el sentido estricto establecido en el artículo. 1.386 del Código Civil (por ejemplo, en el artículo 1.962 
del mismo cuerpo legal). 

4. La noción de liberalidad y sus diferencias con el contrato de donación entre vivos 

4.1 La liberalidad como forma de gratuidad. 

Para Alejandro Guzmán, la expresión liberalidad encuentra su origen en el derecho romano, 
definiéndola como '1:oda atribución patrimonial no debida, gratuita y lucrativa" 11 6

• La expresión 
"atribución patrimonial" significa una adquisición o retención defmitiva de una cosa, un derecho o 
un valor pecuniario por una persona que se beneficia con la liberalidad, en correlación directa con la 
pérdida de lo que tenía o podía exigir el que la hace117

• La expresión "no debida" significa "libre", 
esto es que depende completamente de su autor conferirla o no, sin que medie una obligación jurídica 
previa de hacerlo 118

. La expresión "gratuita" significa ausencia de una contra atribución patrimonial, 
incluyendo cualquiera prestación real o comprometida que pueda funcionar como correlativa a la 
atribución que constituye la liberalidad, es decir, la atribución patrimonial no es un precio ni algo que 
se hace por un precio 119

• Finalmente, la expresión "lucrativa" significa que el beneficiario de la 
liberalidad consigue la atribución patrimonial en forma definitiva, sin estar sujeto a restitución 120

. 

En España, Carlos Rogel ha sostenido que la expresión que se suele usar es la de 
"liberalidades", en plural, pues tal expresión incluye un conjunto de actos, de distinta naturaleza y 
carente de confines determinados, idóneos para lograr, como resultado, una atribución desinteresada 
a favor de un beneficiario; se trataría 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); además, hay casos en 
los que puede concurrir un espíritu de liberalidad y otros en los que no (por ejemplo, en las 
liberalidades impuestas por los usos y hechas, incluso, a regañadientes)121

• 

En Italia, Iacovino, Tavassi y Cassandro entienden que la noción de liberalidad expresa y 
contiene la idea de libertad, espontaneidad y ausencia de cualquier tipo de coacción. El acto de 
liberalidad es esencialmente calificado por el animus donandi que, con la atribución gratuita, concurre 
a formar la causa de la liberalidad (seria el espíritu de liberalidad, entonces, lo que distingue a la 
liberalidad de todos los demás actos a título gratuito, que tienen en común con éste el dato objetivo 
de la ausencia de contraprestación) 122

. 

Como adelantamos, en Francia, Beignier y Torricelli - Chrifi, a partir de la definición de 
liberalidad que proporciona el artículo 893 del Code, entienden que es un acto jurídico voluntario que 
se compone de un elemento material o criterio objetivo, económico, y de un elemento intencional o 
criterio intencional, subjetivo 123

. Malaurie y Brenner agregan que está sujeta a un formalismo 124
. 

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 

11 6 Guzmán Brito, Alejandro, Derecho Privado Romano, 2 vols., Thomson Reuters, Santiago, 2a ed., 2013, t. II, 
cfr. p. 653. 
11 7 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 654. 
118 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 654. 
11 9 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 655. 
120 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 655. 
121 

Roge! Vide, Carlos, Las Liberalidades de Uso, Editorial Reus, Madrid, 2011, cfr. pp. 15- 16. 
122 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 102 (traducción libre). 
123 Beignier ; Torricelli- Chrifi, op. cit., cfr. p. 39 (traducción libre). 
124 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 185 (traducción libre). 
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derecho a beneficio del gratificado, sin recibir de él una contraprestación; mientras que el elemento 
intencional o criterio subjetivo corresponde a la intención liberal. La actual redacción del artículo 893 
del Code, después de la reforma de 23 de junio de 2006, prescinde de un criterio formal 125 

-
126

. 

Esta forma en que el Code ha recogido una noción unitaria de liberalidad, permite dar luz a 
un derecho común de los actos de alienación a título gratuito127

. 

En Chile, entendemos que es perfectamente aplicable la noción de liberalidad que nos 
proporciona Alejandro Guzmán, por lo que la liberalidad sería una especie de gratuidad, toda vez que 
entiende que no tiene cabida una contraprestación, pero exige una atribución patrimonial, de manera 
que ciertos actos gratuitos, como el comodato o el depósito quedarían excluidos de esta noción. En 
efecto, si bien en el comodato o en el depósito solo se beneficia una parte - el comodatario o el 
depositante - no pueden ser considerados como liberalidades, porque no existe una atribución 
patrimonial; así, el beneficio del comodatario consiste en poder usar de una cosa ajena sin tener que 
realizar una contraprestación o desembolso, pero no hay una atribución patrimonial por cuanto su 
patrimonio no se incrementa en virtud de este contrato, toda vez que - dado que se trata de un título 
de mera tenencia- reconoce dominio ajeno y contrae la obligación de restituir; algo similar ocurre 
con el depositante, cuyo beneficio consiste en que el depositario cuidará de una cosa que pertenece a 
aquél sin tener que realizar una contraprestación, pero no hay atribución patrimonial, por cuanto el 
patrimonio del depositante no se verá incrementado. Como se examinará a continuación, esta noción 
de liberalidad es perfectamente aplicable a nuestro Código Civil y compatible con sus disposiciones. 

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

Tal como se hizo en el acápite precedente, al formular la referencia a la gratuidad, en este 
punto interesa revisar las disposiciones de nuestro Código Civil que aluden a la liberalidad, no solo 
para demostrar que son compatibles con la noción de liberalidad que se propone en el presente trabajo, 
sino también para eA1raer argumentos que permiten demostrar la hipótesis del mismo. 

4.2.1 Artículo 1.467 del Código Civil. 

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

Como sabemos, esta disposición reglamenta la causa. También es sabido que, en nuestro país, 
la doctrina ha discutido qué es lo que requiere de causa (la obligación o el acto jurídico) y qué noción 
de causa fue la que recogió nuestro Código Civil. 

En efecto, autores como Alessandri y Somarriva sostienen que la causa es un requisito o 
presupuesto del acto jurídico 128

. 

125 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 251 -252 (traducción libre). 
126 Antes de la reforma del año 2006, el artículo 893 del Code establecía que una persona podía disponer a título 
gratuito, solo bajo las formas de la donación o del testamento, por lo que se consideraba que la forma era 
importante a la hora de configurar una liberalidad. Dicha reforma incorporó un inciso 1 o a esta disposición, 
agregando una definición de liberalidad. La actual redacción del Code prescinde de esta exigencia de forma, lo 
que ha permitido deslindar las figuras de la liberalidad y de la donación, de manera que habrá liberalidades que 
no se sujeten a la forma de la donación, corno ocurre, por ejemplo, con la donación indirecta. 
127 Nicod, Marc, «De la Libéralité selon le Code Civil», op. cit., cfr. p. 712 (traducción libre). 
128 Alessandri Rodríguez, Arturo; Sornarriva Undurraga, Manuel; Vodanovic Haklicka, Antonio, Tratado de 
Derecho Civil. Partes Preliminar y General, 2 vols., Ediciones Jurídicas de Santiago, Santiago, ga ed., t. 11, 2015, 
cfr. p. 291. 

29 



Otros, como Víctor Vial, plantean una teoría dualista de la causa, señalando que el Código 
Civil consagró implícitamente la causa del acto o contrato, que es el motivo que induce a su 
celebración, y la causa de la obligación, aplicando a ésta los postulados de la teoría clásica129

• 

Finalmente, hay autores como José Rivera, señalan que el Código Civil habría adoptado una 
teoría unitaria de la causa, en la que la causa es un requisito del contrato y de la obligación; en este 
sentido, la causa permite tutelar el interés individual de las partes, apareciendo con una faceta objetiva 
en la fase de la obligación 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 jurídico exige a cada contrato130

. 

Sin peijuicio de dicha discusión, que excede el propósito de la presente investigación, la 
expresión en comento ha servido para justificar que don Andrés Bello habría consagrado la noción 
de causa empleada por la teoría clásica 131

. 

Con todo, se puede constatar en la doctrina nacional que, si bien se alude a la noción de 
liberalidad al examinar el tema de la causa, no se sugiere una defmición de liberalidad, se tiende a 
confundir la noción de liberalidad con la de intención liberal o se hacen ambas cosas (no se da una 
definición de liberalidad y, además, esta noción se confunde con la de intención liberal). En efecto, 
al explicar la teoría clásica de la causa, hay autores que se limitan a señalar que en los contratos 
gratuitos la causa se encuentra en la liberalidad que una de las partes desea hacer a la otra132 o en la 
simple liberalidad 133

; otros explican que la liberalidad es la razón o propósito dominante que ha 
llevado al autor del acto gratuito a consentir en él134

, que la causa es el deseo de beneficiar a otro135
, 

la intención liberal o el espíritu de beneficencia136
, el interés de beneficiar a su contraparte137

, la 
intención liberal o el propósito de hacer una liberalidad 138

, el espíritu, pensamiento o propósito de 
hacer una liberalidad 139

, el solo ánimo de hacer la liberalidad 140
, equiparando la noción de liberalidad 

a la de intención liberal o animus donandi; mientras que otros sostienen que la causa se encuentra en 
la pura liberalidad, la intención o el propósito de hacer una liberalidad 141

• 

4.2.2 Artículo 1.653 CC. 

Esta disposición, ubicada a propósito de la remisión, señala que "La remisión que procede 
de mera liberalidad, está en todo sujeta a las reglas de la donación entre vivos; y necesita de 

129 Vial del Río, Víctor, Teoría General del Acto Jurídico, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 5a ed., 2004, 
cfr. pp. 204- 205. 
130 Rivera Restrepo, José, La Causa en el Derecho Chileno, Thomson Reuters, Santiago, 2012, cfr. p. 168. 
131 Domínguez Águila, Teoría General del Negocio Jurídico, 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 
limíta a señalar que en los contratos gratuitos la causa es la liberalidad. Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil. 
Parte General, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 43 ed., 2010, cfr. p. 308. 
133 Barcia Lehmann, Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del Acto Jurídico, op. cit., cfr. p. 95. 
134 Rivera Restrepo, op. cit., cfr. p. 52. . 
135 Ruz Lártiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Parte General y Acto Jurídico, Abeledo Perrot, 
Santiago, 2011, t., 1, cfr. p. 424. 
136 Alessandri et al., Tratado de Derecho Civil. Partes Prelimínar y General, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 287. 
137 Figueroa Yáñez, Curso de Derecho Civil. Teoría de los Actos Jurídicos, op. cit., cfr. p. 174. 
138 Vial Del Río, op. cit., cfr. p. 194. 
139 Pescio Vargas, op. cit., cfr. p. 132. Agrega que se trata del propósito de procurar al donatario una ventaja 
gratuita, con lo cual pareciera ser que solo está aludiendo al contrato de donación entre vivos, excluyendo todo 
caso de liberalidad no donatoria. 
: :~ Domínguez Águila, Teoría General ~e~ Nego~io Jurídico, op. cit., c.n:. p. 270. . 

Court Murasso, Curso de Derecho Civil. Teona General del Acto Jundico, op. cit., cfr. p. 69. 
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insinuación en los casos en que la donación entre vivos la necesita ". 
Meza Barros entiende que la remisión es "la renuncia gratuita que hace el acreedor en favor 

del deudor del derecho de exigir el pago de su crédito"142
-

143
. Esto tiene relevancia, por cuanto si la 

naturaleza jurídica de la remisión es una renuncia, resulta claro que no es un caso de donación, sino 
que de una liberalidad no donatoria144

• 

Por su parte, René Ramos Pazos plantea que se trata de una convención que consiste en el 
perdón 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 remisión necesita de la voluntad del deudor145

. 

A nuestro juicio, esta disposición no dice que la remisión que procede de mera liberalidad 
sea una donación irrevocable, sino que lo que está señalando es que tal remisión se sujeta a las reglas 
del contrato de donación entre vivos, y es correcto que así sea, pues la remisión que procede de mera 
liberalidad no es una donación irrevocable, pues no hay un desplazamiento patrimonial, por lo que 
era necesario que el legislador expresamente hiciera aplicables las reglas de la donación entre vivos 
a esta clase de remisión de deudas. 

4.3 La noción de liberalidad y sus requisitos en el Código Civil chileno, y la contribución del 
derecho e"'1ranjero. 

Conforme se ha examinado, el Código Civil chileno no contiene una definición de liberalidad 
ni señala cuáles son sus requisitos. Solo encontramos dos disposiciones que contemplan dicha 
expresión, pero nada más indican. 

La doctrina nacional no ha analizado con profundidad esta noción. Merino propone una 
definición de liberalidad, señalando que se trata de toda acción que se realiza en forma consciente 
destinada a beneficiar económicamente a un tercero146

. Por su parte, José Miguel Lecaros sostiene 
que la liberalidad, entendida como el motivo de la donación, es el ánimo bondadoso, generoso o 
desinteresado de beneficiar a una persona 147

. Sin embargo, ninguno de los dos explica cómo se 
construye esa noción de liberalidad; solamente Merino sostiene que dicha noción comprende dos 
elementos: un provecho o enriquecimiento del gratificado y la intención liberal del exponente148

. 

Como consecuencia de lo anterior, para configurar la noción de liberalidad, se examinará, por 
una parte, lo que señala el Diccionario de la Real Academia Española, conforme lo autoriza el artículo 
19 del Código Civil y lo que ha sostenido la doctrina francesa, pues, como sabemos, el artículo 1.467 

142 Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las Fuentes de las Obligaciones, op. cit., T. I, cfr. p. 211. 
143 Resulta e>..'traño que Hernán Troncoso también defina a la remisión como una renuncia, pero que, acto 
seguido, señale que se trata de una convención, pues la renuncia, conforme veremos, es un acto jurídico 
urúlateral. Troncoso Larronde, Hernán, De las Obligaciones, Thomson Reuters, Santiago, 7 ed., 2011, cfr. p. 
291. En un sentido similar, Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit., cfr. p. 437; 
Alessandri Rodríguez, Arturo, Teoría de las Obligaciones, Editorial Jurídica Ediar Conosur, Santiago, 1988, 
cfr. p. 441. Abeliuk reconoce que se trata de una renuncia, pero la califica de particular: requiere del 
consentimiento del deudorbeneficiarío. Abeliuk Manasevich, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 1.371. 
144 Vid. infra. 5 .5. 
145 Ramos Pazos, René, De las Obligaciones, Legal Publishing, Santiago, 3a ed., 2008, cfr. pp. 430-432. 
146 Merino Scheihing, Francisco, Estudio Crítico de la Jurisprudencia del Código Civil. Donaciones entre Vivos 
(Arts. 1386- 1436), Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales 
Editorial Universitaria S.A., Santiago, 1968, cfr. p. 7. ' 
147 Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 46. 
148 M . S h "hi · f 7 enno e e1 ng, op. cit., e r. p. . 
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del Código Civil chileno, una de las disposiciones que contempla la expresión "liberalidad", ha 
tomado dicha expresión a partir de la doctrina francesa149

. 

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

4.3.1 Acto gratuito. 

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

4.3.2 Acto de alienación o de disposición. 

En Francia, Beignier y Torricelli - Chrifi señalan 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 patrimoniales150

. 

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia Española señala, en su tercera acepción, que 
liberalidad es la disposición de bienes a favor de alguien sin ninguna prestación suya151

, de lo que se 
desprende claramente que, para estar frente a una liberalidad, se necesita de un acto de alienación. 

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 disposición, aunque no exista una relación causal entre 
tales enriquecimiento y empobrecimiento. 

4.3.3 Intención liberal, ánimo 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 defmición de su contenido. A veces se adhiere a una 
concepción abstracta de la intención liberal, aquélla que consiste en la consciencia y la voluntad de 
no recibir una contraprestación y, entonces, de empobrecerse a beneficio de otro, cualesquiera que 

149 En este sentido, Rivera sostiene que Bello habría tomado esta expresión de Delvincourt. Rivera Restrepo, 
op. cit., cfr. p. 147. Vial entiende que el artículo 1.467 del Código Civil, al señalar 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 Río, o p. cit., cfr. p. 202. Figueroa, refiriéndose a la misma disposición, sostiene que el Código 
sigue exactamente los postulados de la teoría de la causa final que, como sabemos, encuentra su origen en 
Francia. Figueroa Yáñez, op. cit., cfr. p. 176. Domínguez afirma que, en esta parte, Bello siguió a Domat y 
Pothier. Domínguez Águila, Teoría General del Negocio Jurídico, op. cit., cfr. p. 280; opinión que es 
compartida por Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. 
Partes Preliminar y General, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 294, y en un sentido similar, Ruz sostiene que nuestro 
Código Civil habría adoptado la noción de causa fmal, creada por la doctrina clásica o francesa. Ruz Lártiga, 
Explicaciones de Derecho Civil. Parte General y Acto Jurídico, op. cit., cfr. pp. 430- 431. Incluso Ducci, quien 
defiende que el Código Civil chileno recogió la noción de causa ocasional, reconoce que " la pura liberalidad a 
que se refiere el inciso segundo del articulo 1467 (sic), aunque coincide con una adaptación de la escuela clásica, 
constituye precisamente la consignación de una intención o motivo". Ducci Claro, op. cit., cfr. p. 311. 
150 Beignier, Torricelli- Chrifi, op. cit., cfr. p. 40 (traducción libre). 
151 

Disponible en https://dle.rae.es/?id=NELBika [Fecha consulta: 21 de julio de 20 19] 
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sean los motivos particulares que hayan podido inspirar la liberalidad (altruismo, animosidad, 
ostentación, etc.), lo que no resulta en ninguna confusión de la intención liberal del consentimiento, 
y frecuentemente sucede que el recurso a esta noción 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 más la psicología y uno retiene una concepción afectiva de la intención liberal. Es necesario 
que no solo el disponente haya estado consciente de que él se ha empobrecido, sino incluso que él 
haya actuado con un pensamiento altruista, exento de todo motivo egoísta. Es probable que un análisis 
de tal naturaleza restrinja sensiblemente la noción de liberalidad, en la medida en la que sea raro que 
los motivos que posea un hombre al despojarse sean totalmente desinteresados152

. 

Beignier y Torricelli - Chrifi explican que la Corte de Casación 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 cuenta153

. Agregan que, antes de la reforma 
de 20 16, en toda liberalidad su causa residía en la intención liberal, la cual constituía la causa objetiva 
de la liberalidad y es la que permitía al juez controlar la existencia de la causa, la cual no debía 
confundirse con los motivos, que constituían la causa subjetiva de la liberalidad, y que permitía al 
juez controlar la licitud de la causa154

. 

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 clásicamente se ha llamado animus donandi . Pese a que esta noción ha sido refutada e incluso 
negada por algunos autores como un elemento característico de la liberalidad, sea porque el elemento 
material sería suficiente, sea porque la intención liberal se confundiría con el consentimiento 
(voluntad de donar). Con todo, a juicio de ellos, esta noción es indispensable: además de su elemento 
material, es la intención 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 155

. 

A partir de lo anterior, cabe preguntarse si, en nuestro país, es necesaria esta intención liberal 
o animus donandi . 

Alejandro Guzmán responde negativamente a esta interrogante. En su concepto, por una 
parte, tal exigencia no resulta de la ley156 y, por otra, no se trata sino de la voluntad típica que debe 
haber en toda donación 157

. 

En un sentido similar, Del Solar y Muñoz plantean que el animus donandi no es un requisito 
especial ni distintivo del contrato de donación, sino que se trata del simple consentimiento 
independiente de los motivos psicológicos que tuvo el disponente, configurado por la intención de 
incrementar el patrimonio del beneficiario, sin recibir contraprestación alguna 158

• 

Otros autores sostienen que el animus donandi o intención liberal, corresponde a la causa en 
el contrato de donación entre vivos. A partir del artículo 1.467 del Código Civil chileno, que expresa 
que la pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente, se desprende que la causa es el mero espíritu 

152 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 255-256 (traducción libre). 
153 Beignier ; Torricelli- Chrifi, op. cit. , cfr. pp. 40 - 41 (traducción libre). Además dan como ejemplo de esto 
último 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 intención liberal y 
que, incluso si se puede argumentar que no existe la intención de beneficiar al tercero lo que motiva la operación, 
sin9 la voluntad de privar al heredero de sus derechos sobre el bien objeto de la liberalidad. 
154 Idem, cfr. p. 59 (traducción libre). 
155 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. pp. 216-218 (traducción libre). 
156 9uzmán Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 89. 
157 Idem, cfr. p. 91 
158 Del Solar Duarte, Nicolás; Muñoz Cid, Manuel, Donación entre Vivos y por Causa de lvfuerte. Instituciones 
Jurídicas Vinculadas a la Donación 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 liberalidad159

• 

Otros entienden que, precisamente a partir del artículo 1.467 del Código Civil aplicado al 
contrato de donación entre vivos, la causa a la que se alude es a los motivos determinantes que llevan 
a contratar160• En un sentido similar, Lecaros sostiene que la beneficencia a que alude el artículo 1.467 
del Código Civil es la generosidad, que es el motivo de la liberalidad 161

• 

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

Entendido de tal manera el animus donandi, todo indica que, efectivamente, se trata de un 
requisito de la donación entre vivos en el Código Civil chileno. Si bien podría entenderse que forma 
parte del consentimiento, necesario para que este acto jurídico nazca a al vida del derecho, en virtud 
de lo dispuesto en los artículos 1.453 y 1.467 del referido cuerpo legal, es posible sostener que el 
legislador nacional no lo consideró como un elemento del consentimiento, sino que como la causa de 
los actos jurídicos gratuitos y, por tanto, de la donación entre vivos; en efecto, si partimos de la base 
que el animus donandi corresponde al propósito de cumplir una prestación sin recibir una 
contraprestación, debiera entenderse que no hay animus donandi cuando falta ese propósito, esto es, 
cuando la persona que hace una prestación espera recibir una contraprestación. Desde una perspectiva 
teórica, 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 convención que pretenden celebrar; sin 
embargo, si se examina la reglamentación legal de este tipo de error en el Código Civil chileno, se 
advertirá esta situación no ha sido considerada por el legislador nacional como un problema del 
consentimiento, específicamente, un caso de error; en efecto, el artículo 1.453 solo contempla dos 
situaciones: el error en la especie o clase de acto jurídico y el error en la identidad de la cosa específica 
que es objeto del acto jurídico, de manera que el error en el animus donandi, esto es, si solo una parte 
tenía la convicción de que iba a cumplirse una prestación sin recibir una contraprestación y la otra 
carecía de tal convicción, no se está frente a alguna de las hipótesis de error impedimento del artículo 
1.453 de nuestro Código Civil, sino que este caso se encuentra considerado en el artículo 1.467 de 
dicho cuerpo legal, ya esta disposición considera que la pura liberalidad o beneficencia, o sea, el 
animus donandi, es causa suficiente, de manera que si falta el animus donandi, lo que en realidad está 
faltando es la causa de la donación y, en general, en los actos jurídicos gratuitos. En otras palabras, si 
se celebra una convención en la que una de las partes sabe que debe realizar una prestación y espera 
recibir una contraprestación, mientras que la otra sabe que va a recibir una prestación y entiende que 
no debe hacer una contraprestación, está faltando el animus donandi que, para el legislador nacional 
es un caso de falta de causa (artículo 1.467 del Código Civil chileno) y no de error impedimento, al 
no estar considerado entre las hipótesis que contempla el artículo 1.453 del mismo cuerpo legal. 

Lo anterior se advierte con mayor fuerza si se considera que estamos en el ámbito de las 
liberalidades no donatorias, expresión que, conforme se examinará, comprende una serie de actos 
jurídicos distintos, que, si bien se trata de actos de liberalidad, no responden a la figura de la donación 
entre vivos. A mayor abundamiento, conforme se examinará en el próximo capítulo, uno de los 
principales casos de liberalidad no donatoria corresponde a la estipulación a favor de otro, la cual ha 
sido defendida como una figura autónoma, 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 

159 
Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. pp. 817- 818. 

160 Somarriva Undurraga, Derecho Sucesorio, op. cit., T. ll, p. 702. 
161 Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 46. 
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artículo 1.453 del Código Civil chileno, esto es, el error en cuanto a la especie de acto o contrato, 
pues el acto o contrato es uno: la estipulación a favor de otro, pero puede ser onerosa o gratuita y, en 
caso de ser gratuita, será necesaria la concurrencia del animus donandi. En consecuencia, sí no 
concurre tal animus, habrá 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 expresión "intención 
liberal" en vez de animus donandi, toda vez que esta última da a entender que estamos frente a un 
ánimo de donar, lo que, de conformidad con la hipótesis planteada en este trabajo, correspondería a 
una expresión más restringida que la de intención liberal. En efecto, si bien el animus donandi ha sido 
entendido de la forma señalada, esto es, como la intención de enriquecer a una persona sabiendo que 
no se recibirá nada a cambio, noción que se ha extraído de las reglas que el legislador ha establecido 
para las donaciones entre vivos, dicha definición resulta aplicable a toda liberalidad, no solamente a 
la donación entre vivos, pues en toda liberalidad existe esa intención de enriquecer a otro, es decir, la 
noción de animus donandi se puede eh1rapolar a toda liberalidad. Por lo mismo, resulta más adecuado 
utilizar la expresión "intención liberal" en vez de animus donandi, toda vez que dicha intención o 
ánimo está presente en toda forma de liberalidad y no solo en la donación írrevocable162

. 

4.4 La donación entre vivos como una forma de liberalidad. 

A continuación, se examinará la donación entre vivos como una forma de líberalidad163
, la 

cual se caracteriza por cuanto el enriquecimiento patrimonial que experimenta una parte y el 

162 Sin perjuicio de lo señalado, en lo sucesivo se respetará la nomenclatura utilizada por los autores, de manera 
que, si alguno de ellos emplea la expresión animus donandi, ella será utilizada también, pero debiendo ser 
entendida en la forma acá descrita. 
163 Este análisis no comprenderá la situación en el sistema del Common Law, atendidas las importantes 
diferencias que existen en la forma de entender la donación en este, frente a lo que ocurre en el derecho 
continental. En efecto, a promesa gratuita liberal, en cuanto priva de contraprestación, carece de consideration 
y, 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 el deed, ella es ineficaz y no es vinculante. Gianola, op. 
cit , cfr. p. 112 (traducción libre). La definición 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 algún detrimento 
para la persona a quien se hace la promesa (promisee), al cual ésta puede dar algún valor, o algún 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 algún 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 
OjContract, Sweet & Max'Well, London, 10th ed., 1999, cfr. p. 64 (traducción libre). Como señalamos, 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 
intención que sea un deed y debe ser válidamente ejecutado como tal. En el Common Law, la ejecución de un 
instrumento como un deed debe serlo bajo sello, pero en muchos casos el requerimiento del sellado ha sido 
abolido por la legislación. El sellado ya no se necesita en el caso de un instrumento ejecutado como deed por 
un individuo. Para ser válidamente ejecutado como deed, tal instrumento debe ser firmado por el individuo que 
lo hace. El instrumento además debe ser presenciado (por un testigo, si es firmado por quien lo redacta, y por 
dos si es firmado a su petición) y enviado. El sellado tampoco es necesario para la ejecución de un deed por una 
sociedad anónima 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 será ejecutado por la compañía, tiene el mismo efecto como 
si fuese ejecutado bajo el sello común de la sociedad; e (incluso si la sociedad no tiene sello común) un 
documento ejecutado por la compañía que deja en claro con su lectura que se tiene la intención 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 el donatario (lo donado) corresponde 
exactamente a aquello en lo que se empobrece el donante. 

4.4.1 La donación entre vivos en el derecho romano. 

Interesa examinar la donación en el derecho romano, por cuanto, si bien Bello no lo siguió 
en esta parte, aquél sí tuvo influencia en el derecho francés, conforme se examinará, y Bello sí tuvo 
a la vista el Code a la hora de redactar la reglamentación de este contrato en el Código Civil chileno, 
conforme se verá más adelante 164

. 

Conforme explica Alejandro Guzmán, en el derecho romano clásico, la donación o donatio, 
no es un acto jurídico típico, sino que corresponde a una causa que puede ser operada mediante 
cualquier acto de atribución patrimonial, el cual siempre es típico; en consecuencia, se debe distinguir 
entre causa donatoria y el acto que la opera, el cual debe haber sido celebrado donandi causa165

. Es 
por ello que la expresión donationes era utilizada para designar distintos negocios jurídicos, cada uno 
con una configuración, denominación y efectos específicos propios, cuando dichos actos eran 
ejecutados por un sujeto con la única finalidad de producir, a través de ellos, una atribución 
patrimonial, sin contraprestación, a favor de otro sujeto y producía, además, los efectos propios del 
acto jurídico celebrado 166

. 

Debido a lo anterior, la palabra donación puede ser usada de tres maneras distintas: en sentido 
estricto, como causa; en sentido lato, como acto operativo de dicha causa, y en sentido latísimo, como 
operación compuesta por la causa y el acto operativo167

. 

A partir de lo señalado, la donación, en sentido estricto, puede defmirse 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 intención de beneficiar" 168

. 

La donación como causa surge del acuerdo entre un donante y un donatario de operar gratuita 
y lucrativamente una atribución patrimonial no debida, que consiste en la transferencia de una cosa o 
de una obligación preexistente; en la constitución de un derecho real o personal, o en la extinción de 
una obligación. De ahí que, en esta época, el concepto de donación entre vivos se confunde con el de 
liberalidad, toda vez que los demás tipos de liberalidad se configuran añadiendo algo a la noción 
primaria; en consecuencia, toda liberalidad que no contenga ese añadido, debe entenderse que se trata 
de una donación entre vivos169

• 

La noción de donación se construye a partir de dos elementos, uno objetivo y otro subjetivo. 
El primero se refiere a la causa donationis, esto es, atribución patrimonial gratuita que se traduce en 
el enriquecimiento del donatario con la correspondiente disminución patrimonial que experimenta el 

de Caridades de 1993. Los requerimientos del Common Law de sellado y enviado continúan aplicándose a la 
ejecución de deeds por las sociedades que no han sido excluidas por las disposiciones estatutarias del tipo que 
aquí se describen Treitel, op. cit., cfr. p. 145 (traducción libre). 
164 Vid. infra. 4.4.2. 
165 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 657. 
166 Volterra, Eduardo, Instituciones de Derecho Privado Romano (trad. Jesús Daza Martínez), Editorial Civitas 
S.A., Madrid, 1986, cfr. p. 801. 
167 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 658. En el mismo sentido, D'Ors, op. 
cit. , cfr. pp. 393- 394. 
168 Bonfante, Pedro, Instituciones de Derecho Romano (trad. Luis Bacci y Andrés Larrosa), Instituto Editorial 
Reus, Madrid, 1959, cfr. p. 541. 
169 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 658. 
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donante, sin que exista una contraprestación 170
• 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 él, una atribución patrimonial gratuita al donatario; este ánimo se caracteriza por la espontaneidad 
con la que se forma la voluntad de hacer la donación, la que se deduce del hecho que el donante hace 
la atribución patrimonial sin estar obligado, en modo alguno, a hacerla171

. Se ha agregado que, dado 
que la donación es solo el fundamento de una adquisición patrimonial gratuita, precisa, además, de 
un acto jurídico idóneo para el traspaso de un derecho172

. 

Conforme a lo señalado, la donación es una convención, por lo que se requiere que ambas 
partes consientan; de ahí 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 donación 173

• 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 sí solo- no produce efecto alguno, por lo que el donante no está obligado 
a cumplir la atribución acordada ni da acción al beneficiario para exigirla174

; por esa razón se ha 
señalado que la donación necesita de un acto operativo que produzca la atribución patrimonial; se 
trata de actos típicos 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 satio175

. 

Bonfante plantea que, según la naturaleza del acto patrimonial, la donación puede ser real, 
obligatoria o liberatoria. La donación real se caracteriza por cuanto el donante quiere constituir un 
derecho sobre una cosa, por ejemplo, atribuir su propiedad176

; la donación obligatoria o promesa de 
dar se caracteriza por cuanto el donante busca constituir un crédito a favor del donatario 177 y, 
finalmente, la donación liberatoria tiene por finalidad liberar de una deuda al donatario 178 

-
179

• Agrega 
que cada una de ellas requiere las formas establecidas por la naturaleza del derecho que se quiere 
transmitir180

. 

Una nota importante de la donación 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 jurídico, aunque algunos pueden ser tipificados y adquieren 
importancia. A partir de ello, es posible sostener que si la atribución patrimonial solo tiene motivos, 

170 Volterra agrega que "la correlación del negocio jurídico con el que se pretende realizar la donación con otro 
negocio jurídico que lleve consigo una disminución patrimonial para el donatario, quita al primero el carácter 
de donación". Volterra, op. cit., cfr. p. 802. 
171 ' Idem, cfr. pp. 802-803. 
172 Topasio Ferreti, Aldo, Derecho Romano. Fundamentos para la Docencia, Editora Latinoclásica, Valparaíso, 
1992, cfr. p. 490. 
173 9uzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 659. 
174 Idem, cfr. pp. 659-660. 
175 Ídem, cfr. pp. 662 - 663. 
176 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 constitución de un derecho real. Iglesias, 
Juan, Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado, Barcelona, Ediciones Aríel, 1958, cfr. p. 638. 
177 Por lo mismo, para Topasio, crea un derecho de crédito, esto es, de pedir la cosa prometida al donante, por 
parte del donatario. Ibídem. 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. Ibídem. En 
un sentido similar, Iglesias sostiene que consiste en la remisión de una deuda o gravamen que afectaba al 
beneficiario. Ibídem. 
1 ~9 Este antecedente tiene relevancia para la presente investigación, pues, conforme se examinará, en nuestro 
ststerna la remisión no es propiamente un tipo de donación, razón por la cual el legislador tuvo que señalar 
expresamente que se le aplicaban las reglas de ésta. 
180 Bonfante, op. cit., cfr. pp. 541 - 542. 
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entonces es una donación; en cambio, si tiene una finalidad, no es donación o no es completamente 
donación181

. 

Sin peijuicio de lo señalado, ya en el umbral del periodo clásico la donación comienza a 
perfilarse como negocio jurídico autónomo, a través de la Lex Cincia (204 A.C.), la cual estableció 
limitaciones en su monto 182

• Como consecuencia de ello, fue necesario determinar si un acto concreto 
había sido realizado o no donationis causa183

. 

No obstante lo anterior, la donación continuó siendo considerada como causa, esto es, como 
fundamento justificativo de la adquisición. Así considerada, se diferencia de otros actos de 
liberalidad, por ejemplo, importa una disminución del propio patrimonio y el enriquecimiento 
irrevocable del donatario, de manera que no es donación 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 
tipicas184

. 

En la época post clásica se exige la insinuatio, esto es, dejar constancia de la donación ante 
un funcionario público y se entiende que toda donación queda comprendida dentro de la clase de 
reales e insertas en la categoria de pacto legítimo 185

. 

Cabe tener presente que no se examinará la donación mortis causa, por cuanto, si bien es una 
forma de liberalidad, toda vez que existe una atribución patrimonial186

, no es una donación conforme 
a la interpretación que aquí se propone, ya que no se advierte la existencia de un desplazamiento 
patrimonial, toda vez que su eficacia está supeditada a la muerte del donante y tal condición la ubica 
dentro de la esfera de las disposiciones testamentarias; a mayor abundamiento, atendida la gradual 
desformalización del legado, en la época post clásica las donaciones por causa de muerte fueron 
asimilándose allegado, por lo que, finalmente, ambas instituciones fueron identificadas187

. 

4.4.2 La donación entre vivos en el Código Civil francés. 

Resulta de interés el examen del contrato de donación entre vivos en el Código Civil francés, 
para los efectos de probar la hipótesis, pues de conformidad con el articulo 893 original del Code 188

, 

las únicas clases de liberalidades admitidas por el legislador francés eran el contrato de donación entre 
vivos y el testamento, de manera que toda liberalidad debía reconducirse a cualquiera de estas formas. 
Es por esta razón que en Francia se configura la noción de "donación indirecta" como un tipo de 
donación, pues no cabía reconocer una forma de liberalidad entre vivos distinta del contrato de 

181 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 660. 
182 Topasio Ferreti, op. cit., cfr. p. 491. 
183 Iglesias, Juan, op. cit., cfr. p. 638. 
184 Ibídem. 
185 Topasio Ferreti, op. cit., cfr. p. 491. 
186 Alejandro Guzmán explica que la donación por causa de muerte "es una atribución patrimoníal, gratuita, 
lucrativa y no debida, es decir, una liberalidad, para cuya celebración el donante tiene un motivo especial y 
tipificado: la consideración de su propia muerte anterior (o al menos coetánea) a la del donatario, de modo que 
la atribución adquiera su perfección definí ti va al sobrevenír efectivamente dicha muerte, y que no se perfeccione 
si sobrevive al donatario, lo cual no signífica que se pueda revocar arbitrariamente mientras pende la muerte 
del donante". Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., cfr. pp. 843-844. 
187 Topasio Ferreti, op. cit., cfr. p. 491. En el mismo sentido, Alejandro Guzmán 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 
ahí que de manera paulatina se les fue aplicando el régimen de éstos. Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, 
op., vol. et ed. cits., cfr. p. 848. 
188 Art. 893 Code Civil fram;ais origine/ « On ne pourra disposer de ses biens, a titre gratuit, que par donation 
entre - vift o u par testament, dans les formes ci - apres établies ». 
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donación irrevocable. Bello tuvo a la vista el Código Civil francés cuando reglamentó la donación 
entre vivos; así resulta de examinar el lugar donde aparece regulado el contrato de donación entre 
vivos en el Código Civil chileno, esto es, junto con la sucesión por causa de muerte, tal como lo hizo 
el legislador francés 189 y, por lo tanto, tuvo a la vista dicho artículo 893 original del Code. Sin 
embargo, el legislador chileno no contempló una disposición similar, por lo que - al reconocer otras 
formas de liberalidades distintas del contrato de donación entre vivos - no se hace necesario 
reconducidas al referido contrato. 

El artículo 894 del Code señala que "la donación 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 
definición presenta varias similitudes con la del Código Civil chileno, pues, en ambos casos, se habla 
de un acto, se exige la irrevocabilidad y la aceptación del donatario. 

La donación, en el sistema francés, presenta las siguientes características: 

4.4.2.1 Es un contrato. 

Como eh-plica 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, además, es irrevocable, en el sentido que 
el donante no tiene derecho a recuperar lo que ha donado190

. 

El carácter contractual de la donación en el Derecho francés se ve reforzado por lo dispuesto 
en el artículo 932 del Code, al señalar, en su inciso primero, que "la donación entre vivos no obligará 
al donante, y no producirá ningún efecto, sino desde el día en que sea aceptada en términos 
expresos". 

La aceptación del donatario es solemne, pues debe ser auténtica y formulada en términos 
expresos, pudiendo hacerse en acto separado 191

. 

Terré, Lequette y Gaudemet agregan que se trata de un contrato unilateral que no crea 
obligaciones para el donatario, a menos que tenga cargas192

• 

Cabe tener presente que, de conformidad con el sistema de adquisición del dominio francés, 
los efectos de la donación entre vivos son inmediatos: el donante se despoja actualmente de la cosa 
donada, es decir, pierde su propiedad desde que la donación se perfecciona con la aceptación del 
donatario, sin que sea necesaria la tradición de la cosa donada 193

. 

4.4.2.2 Es un contrato solemne. 

El artículo 931 del mismo cuerpo legal exige que la donación sea celebrada ante notario, 
dejándose una minuta de ella194

, prohibiendo, por tanto, la donación celebrada por acto privado195
. 

189 Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 8. 
190 Nicod, "Les Libéralités Ordinaires : Les Donations", op. cit., cfr. pp. 807-808 (traducción libre). 
191 Art. 932 Code civil .fran9ais «La donation entre vifs n 'engagera le donateur, el ne produira aucun e ./Jet, que 
du jour qu 'elle aura été acceptée en termes expres. 

L 'acceptation pourra étre faite du vivan/ du donateur, par un acte postérieur et authentique, dont il 
restera minute; mais alors la donation n 'aura d'e.!Jet, a 1 'égard du donateur, que du jour otl 1 'acle qui 
constatera cette acceptation lui aura été notifié ». 
192 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 447 (traducción libre). 
193 Ibídem (traducción libre). 
194 Art. 931 Code civil .fran9ais « Tous acles portan! donation entre vifs seront passés devant notaire, dans la 
forme ordinaire des contrats; et il en restera minute, sous peine de nullité ». 
195 Nicod, Marc, "Les Libéralités Ordinaires .. . ", op. cit., cfr. p. 812 (traducción libre). 
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Terré, Lequette y Gaudemet explican que existen tres razones que justifican la solemnidad 
del contrato de donación 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 razón apunta a proteger el patrimonio 
familiar; así, la exigencia de un acto notarial permite llamar la atención del donante acerca de la 
incidencia familiar de su acto y facilita la prueba para los efectos de la reducción de las liberalidades 
o incluso desde la perspectiva de una revocación de la donación. 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 donación 196

. 

Si la donación no respeta la forma notarial, está sancionada con la nulidad absoluta. Sin 
embargo, después de la muerte del donante, sus herederos están autorizados a confirmar la donación 
no notariada197

. 

Con todo, como notan Beignier y Torricelli - Chrifi, la jurisprudencia ha reconocido tres casos 
de excepción al formalismo notarial: la donación manual, la donación indirecta y la donación 
disfrazada198

-
199

. 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 demás se les aplica el régimen común del contrato de donación: 
reducción en caso de sobrepasar la parte de libre disposición200

. 

Jubault señala que la donación manual es la forma original de la donación201 y corresponde a 
un contrato real, en el que la cosa donada (necesariamente un bien corporal mueble202

) se entrega de 
la mano del donante a la mano del donatario203

. Ella precisa una tradición real del objeto donado; la 
donación debe ser hecha durante la vida del donante (ya que se trata de un despojo actual) y debe 

196 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 475 (traducción libre). 
197 Beignier; Torricelli- Chrifi, op. cit. , cfr. p. 85 (traducción libre). 
198 Ídem, cfr. p. 86 (traducción libre). En el mismo sentido, Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 448 
(traducción libre). 
199 Terré, Lequette y Gaudement señalan que existen diversas razones que pueden llevar a los particulares a 
utilizar estos casos de excepción: el deseo de disimular a la familia un acto que les puede producir peijuicio, 
especialmente en caso de atentado contra la legítima, o para eludir una prohibición 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 más elevados cuando son a título gratuito. Agregan que también 
existirían razones tributarías para eludir la forma notarial de la donación. Por otro lado, sostienen que existe un 
argumento de texto que justifica estas excepciones: el artículo 931 del Code señala que la forma notarial se 
exige a todos los actos que porten una donación entre vivos. A contrario sensu, uno puede estar tentado a decir 
que si no hay un acto que porte (instrumento) una donación entre vivos, el acto notarial no es exigible; éste sería 
el caso en el que falte un acto (como ocurre con los dones manuales), o en que el acto no sea a título gratuito 
(como ocurre con la donación disfrazada y la donación 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, así como también esta lógica permite admitir que la sola calificación de oneroso 
dada por las partes a su acto permitiría eludir la e:'igencia legal, desafiando la regla según la cual lo que hacen 
las partes prevalece por sobre lo que ellas dicen. Idem, cfr. pp. 486-487 (traducción libre). Agreguemos que, 
en nuestro país, se ha señalado que las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen que son. 
200 Jubault, Christian, Droit Civil. Les Successions. Les Libéralités. Montchrestien, París, 2005, cfr. p. 470 
(traducción libre). 
201 Ídem, cfr. p. 472 (traducción libre). 
202 Con todo, se ha admitido la donación manual de cosas incorporales, cuando se han materializado en un 
instrumento. Beignier; Torricelli- Chrifi, op. cit., cfr. p. 87 (traducción libre). En lo que Terré, Lequette y 
Gaudement denominan "cuasi donación manual". Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 495 (traducción 
libre). 
203 Beignier ; Torricelli - Chrífi, op. cit., cfr. p. 86 (traducción libre). 
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tratarse de un despojo irrevocable con intención liberal. En consecuencia, una donación ficta o 
simbólica en principio, no es suficiente para satisfacer la exigencia de "disposición real", como sería 
el caso, por ejemplo, de la factura de compra a nombre del donatario o la taijeta gris a su nombre204

. 

Por su parte, Sériaux aclara que la donación 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 simultáneamente 
su disposición jurídica; este acto toma el nombre de tradición. 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 señalado la Corte de Casación francesa205

, la 
donación manual solo existe por la donación que hace el donante de la cosa donada, efectuada bajo 
ciertas condiciones que aseguren la disposición de ella y asegure la irrevocabilidad de la donación206

. 

Cabe tener presente que la donación manual existe por la tradición y que esta tradición real 
no correspondería a la ejecución de un acto de donación nula en la forma207

. 

Malaurie y Brenner explican que la tradición que impone la donación manual es una 
solemnidad que sustituye a aquélla prevista en la actualidad en el artículo 931 del Code208

. 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 hecho209

. 

La donación disfrazada se funda en una simulación. Las partes deciden disimular la donación 
bajo la apariencia de un acto a título oneroso. Por tanto, precisa de dos actos: un acto oculto o secreto, 
que es la donación, y un acto a título oneroso, que solo es el acto aparente. La donación corresponde 
a la voluntad real de las partes (el negocio de fondo), pero bajo la forma de un acto a título oneroso. 
Ellas han sido consideradas por la jurisprudencia francesa como válidas210

, aunque no respeten las 
formas exigidas por el artículo 931 CC: en efecto, en realidad no son donaciones, por lo que el acto 

204 Beignier, Bernard, Libéralités et Successions, Montchrestien Lex.ienso Éditions, París, 2012, cfr. p. 68. En 
el mismo sentido, Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit. , cfr. p. 487 (traducción libre). 
205 Fallo de la Corte de Casación, P Cámara Civil, de 11 de julio de 1960. En este caso, se había comprado un 
velúculo para otra persona, a cuyo nombre estaba el padrón y la factura de compra, pero el dinero había sido 
proporcionado por un tercero. Cuando este tercero falleció, quien figuraba como titular del vehículo demandó 
de reivindicación al marido de la persona que había proporcionado el dinero, en cuyo poder se encontraba el 
velúculo. La Corte de Apelaciones de Rouen sostuvo que, dado que el dinero había sido proporcionado por un 
tercero, estábamos en presencia de una donación; pero si era así, se trataba de una donación manual que 
necesitaba de la tradición para su perfeccionamiento, de manera que, al no haberse producido la tradición, no 
había donación y, por lo tanto, los reivindicantes no eran dueños del vehículo, por lo que procedió a acoger el 
recurso de casación (traducción libre). 
206 Sériaux, Alain, Les Successions. Les Libéralités, Ellipses, París, 2" édition, 2018, cfr. pp. 85 - 86 (traducción 
libre). 
207 Jubualt, op. cit. , cfr. p. 473 (traducción libre). 
208 Malaurie ; Brenner, o p. cit., cfr. p. 246. Agregan estos autores que la validez de la donación manual descansa 
sobre dos fundamentos: la tradición y la convención. De una parte, la tradición, que es una solemnidad que 
asegura la eficacia de la convención; de otra parte, la convención, que legitima la posesión en cuanto le da una 
causa. En otros términos, aquello que asegura la eficacia de la donación manual es la tradición; aquello que le 
hace producir efectos es la tradición. Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 247 (traducción libre). 
209 Maury, Jean, Successions et Libéralités, Lexis Nexis, París, 9• édition, 2016, cfr. p. 163 (traducción libre). 
21° Como ex.-plica Maury, para los tribunales franceses estas donaciones son válidas por aplicación de la teoría 
de la simulación, consagrada en el artículo 1.321 del Code, a propósito de las contraescrituras: entre los 
contratantes solo cuenta la intención 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 simulación; pero esta demostración resultará solo en restablecer la verdadera 
calificación del acto como liberalidad. Ídem, cfr. pp. 164 - 165 (traducción libre). 
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puede no respetar dicho artículo211
. Sin embargo, deben satisfacer las condiciones de fondo de toda 

donación (despojo actual e irrevocable, e intención liberal) y las condiciones de forma requeridas para 
la constitución de actos bajo cuya apariencia se disfrazan212

• A mayor abundamiento, la simulación 
en principio es válida, a menos que sea hecha con un propósito fraudulento, caso en el cual es 
anulable213

. 

Cabe tener presente que Terré, Laquette y Gaudemet han reconocido que la donación se puede 
disfrazar bajo la forma de cualquier otro contrato, como una transacción o una sociedad, dependiendo 
de la imaginación de las partes. Sin embargo, las formas más frecuentas han sido el disfraz de la 
donación bajo la forma de una compraventa, de un pago o de una compra para otro214

, o de un 
reconocimiento de deuda215

. 

Es por lo anterior que la donación indirecta no puede ser considerada como un tipo de 
donación disfrazada, ya que, si bien importa un medio de desviación, no es exactamente un disfraz. 
La donación indirecta se basa en un acto distinto de una donación, en la que la ejecución normal y 
sincera realmente opera una liberalidad, pero por vía de consecuencia2 16

. 

En Francia se ha reconocido la validez de las donaciones disfrazadas, fundándose en que el 
artículo 931 del Code declara nulos los actos que importen donación 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 donación; por otro lado, se ha sostenido que el artículo l. 099 inciso 
2° del Code declara nula la donación disfrazada si su beneficiario es un incapaz, por lo que, a contrario 
sensu, ella debe ser válida en los demás casos; a mayor abundamiento, el artículo 918 del Code prevé 
la reducción de ciertas donaciones disfrazadas hechas a un sucesor, lo que implica que ellas son 
válidas; además, se han invocado los principios generales: la regla general es que la simulación sea 
válida, a menos que sea fraudulenta217

; finalmente, se ha señalado que la simulación 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 ámbito jurídico y político, 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 
ánimo de fraude218

. 

Dada la validez de la donación disfrazada, se ha señalado que, en cuanto a su forma, debe 
sujetarse a las reglas del acto aparente; en cambio, tratándose de los requisitos de fondo, debe sujetarse 
a las reglas aplicables a las donaciones; como consecuencia de esto, son susceptibles de reducción en 
caso de afectar las legítimas219

. 

La donación indirecta será tratada más adelante, al examinar las liberalidades no 
donatorias220

. 

211 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 donación (artículo 931 del Code), sí deben sujetarse a la forma del acto aparente. 
Jubault, op. cit., cfr. p. 475 (traducción libre). 
212 Beignier ; Torricelli- Chrifi, op. cit., cfr. p. 89 (traducción libre). 
213 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 503 (traducción libre). 
214 En la compra para otro, el dinero es dado a una persona a fin que ella compre un inmueble sín decir el 
verdadero origen del precio pagado. Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 255 (traducción libre). Estos autores 
reconocen que, según otros, no se trataría de una donación disfrazada, sino de una donación manual de dinero 
o de una donación indirecta del ínmueble. 
215 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 504-508 (traducción libre). 
216 Jubault, op. cit., cfr. p. 478 (traducción libre). 
217 Malaure ; Brenner, op. cit., cfr. pp. 255 -256 (traducción libre). 
218 Sériaux, op. cit., cfr. p. 90 (traducción libre). 
219 Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. pp. 256-258 (traducción libre). 
220 Vid. infra. Cap. II. 
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4.4.2.3 Exige un despojo actual e irrevocable. 

La donación exige que el donante se separe definitivamente del bien donado, el cual pasa a 
integrar el patrimonio del donatario22 1

. 

A partir de lo dispuesto en el artículo 943 del Code222
, la donación entre vivos que comprenda 

bienes futuros del donante será nula. 
Además, se exige que ese despojo sea irrevocable. Beignier y Torricelli - Chrifi plantean que 

la irrevocabilidad exigida en la donación es una irrevocabilidad especial223
; la razón para llegar a esta 

conclusión, radica en que la donación 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 donación se refiere a que el donante no se puede reservar, en el acto de donación, la 
posibilidad de recuperar el bien objeto de la donación, ni siquiera con el consentimiento del 
donatario224

-
225

. Con todo, el legislador francés reconoce tres excepciones a la irrevocabilidad: la 
inejecución de las cargas, la ingratitud y la sobreviniencia de hijos226

. 

4.4.2.4 Es incompatible con la existencia de una contingencia incierta. 

Se agrega que la donación entre vivos es incompatible con la existencia de un alea227
, idea 

que puede ser aplicada en Chile, toda vez que la noción de alea está envuelta en los contratos 
aleatorios, los cuales, por expresa disposición del artículo 1.441 ce, forman parte de los contratos 
onerosos. 

4.4.2.5 El carácter de la donación remuneratoria. 

Según Malaurie y Brenner, la donación remuneratoria puede darse en dos casos: el primero 
se presenta cuando el servicio es remunerado normalmente, pero su beneficiario agrega 
espontáneamente un suplemento; el segundo se da cuando el servicio es prestado graciosamente y su 
beneficiario estima en conciencia que debe remunerar28

. 

Para Marc Nicod, no seria un caso de liberalidad la denominada donación remuneratoria, 
debiendo ser considerada como un caso de un acto de disposición a título oneroso. La razón se 

221 Beignier ; Torricelli- Chrifi, op. cit., cfr. p. 72 (traducción libre). 
222 Art. 943 Code civil ji·am;ais « 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 ». 
223 Terré, Lequette y Gaudement hablan de irrevocabilidad reforzada. Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. 
p. 448 (traducción libre). 
224 Beignier ; Torricelli- Chrifi, op. cit., cfr. pp. 72- 73 (traducción libre). 
225 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 está permitido estipular una cláusula de retractación, una 
condición simplemente potestativa e incluso una condición meramente potestativa del acreedor. Ellas quedarían 
excluidas de la donación. Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 449 - 450 (traducción libre). 
226 Beignier ; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 76 (traducción libre). 
22

¡ Nicod, "Les Libéralités Ordinaires ... ", op. cit., cfr. p. 807 (traducción libre). Como consecuencia de lo 
anterior, Nicod explica que la Corte de Casación de su país ha entendido que el contrato de seguro de vida no 
puede ser considerado como una ~beralidad, ya que lleva envuelta un alea, desde que sus efectos dependan de 
la duración de la vida humana. Esta idea contrasta con la forma como tradicionalmente se ha entendido en 
nuestro país el contrato de seguro de vida, esto es, como un caso de estipulación a favor de otro, el cual, 
conforme se examinará en esta investigación, puede ser considerado como un caso de liberalidad no donatoria. 
228 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 222 (traducción libre). 
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encuentra en que, en las circunstancias en que se celebra una donación remuneratoria, el disponente 
no se mueve por una intención liberal, sino por el deseo de conferir una contraprestación229

. 

En cambio, para Beignier y Torricelli - Chrifi su calificación como acto oneroso o gratuito 
depende de ciertos factores . Como la donación remuneratoria recompensa un servicio prestado, hay 
de parte del donante una suerte de deber de conciencia que no es incompatible con la intención liberal. 
Para comprobar si se está en presencia de una verdadera liberalidad, que es avaluable en dinero, hay 
que comparar su valor con el valor de los servicios prestados. Así: si la remuneración equivale al 
servicio, es un acto a título oneroso, hipótesis en la cual el servicio se ha dado graciosamente, se está 
frente a una remuneración por deber de conciencia; en cambio, si la remuneración excede al valor del 
servicio prestado, se está frente a una liberalidad, hipótesis de remuneración normal del servicio, pero 
se ha dado un suplemento230

. 

No obstante lo anterior, estas donaciones se rigen por algunas de las reglas de las 
disposiciones a título gratuito, como la revocabilidad en caso de sobreviniencia de hijos (art. 960 del 
Code231 )232. 

4.4.3 La donación entre vivos en el Código Civil italiano. 

Interesa examinar la situación del contrato de donación entre vivos por cuanto el sistema 
italiano tuvo a la vista, como una de sus fuentes, el derecho romano233

, el cual, como se sabe, tuvo 
una gran influencia en el Código Civil francés y en el Código Civil chileno, y por cuanto el codificador 
italiano de 1942 tuvo a la vista el Codeen 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 donación como un acto, mientras que el actual señala que se trata de un 
contrato234

, tal como lo hace el Código Civil chileno. Finalmente, se considera relevante el examen 
de la situación en Italia, toda vez que - conforme se verá- 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 investigación, el tema de las liberalidades no donatorias, llamadas en ese país 
donaciones indirectas235

. 

229 Nicod, "Les Libéralités Ordinaires ... ", op. cit., cfr. p. 807 (traducción libre). Además, se pregunta si la 
existencia de una gran desproporción entre el valor del servicio prestado y el valor del bien donado puede ser 
considerada como un caso de donación. A su juicio, en esta hipótesis, el exceso - que no es más que una 
descalificación del conjunto de la operación en donación pura y simple - debe ser aislado y tratado como una 
liberalidad. 
230 Beignier ; Torricelli- Chrifi, op. cit. , p. 42 (traducción libre). 
231 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 que/que valeur que ces donations puissent 
etre, et a que/que litre qu'el/es aient été faites, et encore qu'elles fussent m u fuelles ou rémunératoires, meme 
ce/les qui auraient été faites en faveur de mariage par a u tres que par les conjoints /'un a l'autre, peuvent etre 
révoquées, si l'acte de donation le prévoit, par la survenance d'un enfant issu du donateur, meme apres son 
déces, ou adopté par /ui dans les formes et conditions prévues au chapitre Ier du titre VIII du livre Ier". 
232 Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 222 (traducción libre). 
233 Biondi, Biondo, Le Donazioni, Unione Tipografico - Editrice Torinese, Torino, 1961, cfr. pp. 4 - 5 
(traducción libre). 
234 Biondi, op. cit., cfr. pp. 6- 7 (traducción libre). 
235 Vid. infra. 5.2. 

44 



4.4.3.1 Defmición. 

El artículo 769 del Codice define a la donación como "el contrato en el cual, por espíritu de 
liberalidad, una parte enriquece a la otra, disponiendo a favor de ésta un derecho suyo o asumiendo 
él una obligación". 

Messineo la defme diciendo que es un contrato (unilateral, pues solo surge una prestación 
para una de las partes), en virtud del cual una de las partes (llamada donante), por espíritu de 
liberalidad y, por tanto, espontáneamente, 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 constitución de un derecho, o en la renuncia de un derecho a favor de ella, o bien, 
asumiendo, respecto de ella, una obligación, que puede ser de dar, hacer o no hacer 36

. 

En un sentido similar, Trabucchi sostiene que es un contrato especial, típico, mediante el cual 
se transmiten derechos a título liberal237

• 

4.4.3.2 Caracteres. 

A partir de la definición legal es posible extraer algunos elementos que configuran la noción 
de donación entre vivos. 

a. Es un contrato. 

La disposición legal defme a la donación como un contrato, superando el problema que el 
antiguo Código Civil italiano de 1865 creó al defmir la donación como un acto238

. Con todo, Messineo 
sostiene que el carácter contractual de la donación entre vivos sería solo una regla general, pues 
reconoce, además, una donación que es acto jurídico unilateral (donación obnupcial239

, ya que se 
perfecciona sin necesidad de aceptación, por efecto de la sola declaración del donante y en el 

236 Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial (traducción de Santiago Sentís Melendo), 8 
vols., Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa - América, 1955, T. V, cfr. p. 5. 
237 Trabucchi, Alberto, lstituizioni de Diritto Civile. Wolters Kluwer Italia S.r.l., Milano, 48° ed., 2017, cfr. p. 
657 (traducción libre). 
238 Messineo, op. cit., cfr. p. 6. Torrente sostiene que la definición del artículo 1.050 del Codice de 1865 derivaba 
del articulo 894 del Code y se debió a un error del primer Cónsul, que cambió la noción de contrato, negocio bi 
o plurilateral, con aquella de contrato bilateral. Torrente, Andrea, La Donazione, en Trattato di Diritto Civil e e 
Commerciale (diretto da Antonio Cicu e Francesco Messineo), Dott. A. Giuffre- Editare, Milano, Vol. XXIT, 
1956, cfr. p. 141 (traducción libre). 
239 Art. 785 Codice Civil e "La donazione falta in riguardo di un determina/o futuro matrimonio, si a dagli sposi 
Ira loro, si a da al tri a favore di uno o di entrambi g/i sposi o dei jigli nascituri da questi, si perfeziona senza 
bisogno che si a accettata, m a non produce e.ffetto finché non segua i/ matrimonio. 

L'annul!amento del matrimonio importa la nullita del/a donazione. Restano tuttavia sa/vi i diritti 
acquistati dai terzi di buona Jede Ira il giorno del matrimonio e il passaggio in giudicato del/a sen/enza che 
dichiara la nullita del matrimonio. JI coniuge di buona jede non e tenuta a restituire i frutti percepiti 
anteriormente al/a domando di annullamento del matrimonio. 

La donazione in favore di figli nascituri rimane efficace per i jigli rispetto ai qua/i si veri.ficano g/i 
effetti del matrimonio putativo". 
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momento en que ésta llega a conocimiento del donatario240
) , y casos de donación acontractual, como 

la renuncia a un derecho real sobre cosa ajena24 1 
-

242
. 

En el código vigente ya no se requiere la donación actual e irrevocable, ni la espontaneidad, 
absorbida en el concepto mismo de liberalidad, que implica necesariamente la ausencia de coacción 
juridica243

. 

Siendo la donación 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 
formación del contrato244

• 

Con todo, Biondi aclara que la donación en el ordenamiento positivo italiano no presenta un 
solo tipo ni un solo esquema. En efecto, si bien el artículo 769 del Codice entrega una definición de 
lo que es la donación, el artículo 809245 del mismo cuerpo legal hace aplicables las reglas de la 
donación a otras figuras jurídicas. Se trata, por tanto, de actos diversos del contrato de donación, 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 artículo 809. Por tanto, para tales actos vale la 
definición de donación enunciada en el artículo 769; si a esa definición se sustituye la palabra 
"contrato" por la palabra "acto", obtendremos una definición comprensiva tanto del contrato de 
donación, como de los otros actos de liberalidad que, si bien siempre son donaciones, no son 
contractuales246

• Sin peijuicio de la ex1Jlicación 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 razón 
fue necesario que el legislador dijera expresamente que a tales figuras se les aplica las reglas de la 
donación 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 él. Se trataría de un requisito esencial, a diferencia de lo que ocurre con el 
enriquecimiento de la persona llamada a suceder mortis causa247

. Trabucchi precisa que este espíritu 
de liberalidad debe estar presente en autor del acto y consiste en el intento de realizar una atribución 
patrimonial que no corresponde a un interés económico248

. 

240 M . . f 29 essmeo, op. Cit., e r. p. . 
241M • • f 6 essmeo, op. Cit., e r. p. . 
242 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 noción de donación indirecta. Trabucchi, op. cit., cfr. p. 658 
(traducción libre). 
243 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 21 (traducción libre). 
244 Torrente, op. cit., cfr. p. 142 (traducción libre). 
245 Art. 809 Codice "Le libera/ita, anche si resu/tano da atti diversi da quel/i previsti dal/ 'art. 769, sono 
soggette al/e stesse norme che regolano la revocazione del/e donazioni per causa d'ingratitudine e per 
sopravvenienza di fig!i, nonché a que/le su/la riduzione del/e donazioni per integrare la quota dovuta ai 
legittimari. 

Questa disposizione non si applica al/e libera/ita previste da/ se con do comma del/ 'art. 770 e a que/le 
che a norma del! 'art 742 non son o soggette a collazione ". 
246 Biondi, op. cit. , cfr. p. 88 (traducción libre) . 
.,47 M · . - essmeo, op. cit., cfr. p. 6. 
248 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 658 (traducción libre). 
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c. 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 habrá donación, sino- a lo sumo- contrato en daño de tercero249

. A 
partir de esto, Trabucchi distingue entre la donación con efecto real, con el cual se transfiere o se 
constituye el derecho sobre un bien; de la donación liberatoria, con la cual se renuncia a un derecho, 
como un usufructo, una servidumbre, un crédito; y de la donación promisoria, con la cual se asume 
una obligación frente al donatario250

. 

Iacovino, Tavassi y Cassandro advierten que surge una dificultad cuando se trata de precisar 
qué ha de entenderse por enriquecimiento. En efecto, sostienen que el artículo 769 del Codice no 
puede referirse al enriquecimiento objetivo del donatario, pues a tal interpretación obsta el artículo 
793 inciso 2° del mismo cuerpo legal251

, el cual establece que el cumplimiento del modo puede 
absorber todo el valor de la cosa donada. De ahí que el enriquecimiento entendido en un sentido 
jurídico nunca es configurable, dado que no subsiste la precedencia cronológica de la adquisición del 
derecho respecto al nacimiento de la obligación modal; de hecho, perfeccionada la donación modal, 
el donatario se obliga simultáneamente a realizar la prestación objeto del modo. En consecuencia, el 
término enriquecimiento debe interpretarse desde una perspectiva diferente, sobre la base de la cual 
debe suponerse que el artículo 769 del Codice no requiere un efectivo incremento patrimonial del 
donatario, sino que más bien subsiste la convicción de las partes, al momento de la conclusión del 
contrato, que la donación determinará el resultado252

. 

d. Espíritu de liberalidad. 

Es lo que tradicionalmente se ha llamado a ni mus donandi, el cual denota, no solo la gratuidad, 
entendida como ausencia de compensación, sino que también la razón 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 espíritu de liberalidad como 
ausencia de constricción, es decir, para que la donación pueda ser considerada como tal, es necesario 
que sea espontánea, esto es, sin que el sujeto sea constreñido a ella por una obligación preexistente 
que él quiera cumplir; lo que permite - a su tumo - distinguir la donación del cumplimiento de una 
obligación natural253

. 

Para Iacovino, Tavassi y Cassandro, el espíritu de liberalidad debe identificarse en el intento 
común del donante y del donatario de establecer una regulación de intereses que comporta una 
atribución sin contraprestación a la labor del donatario: el resultado que intenta perseguir el donante 
a través de la donación debe ser conocido y compartido por el donatario254

. 

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

? 49 M . . f 6 - essmeo, op. Cit., e r. p. . 
250 Trabucclú, op. cit., cfr. p. 666 (traducción libre). 
251 Art. 793 Codice Civile "La donazione puó essere gravata da un onere. 

11 donatario e tenuto all'adempimento dell'onere entro i limiti del valore del/a cosa dona/a. 
Per l'adempimento dell'onere puó agire, o/tre il donante, qua/siasi interessato, anche durante la vito 

del donante stesso. 
La risoluzione per inadempimento dell'onere, se preveduta nell'atto di donazione, puó essere 

domandata da/ donante o dai suoi eredi". 
252 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. pp. 23- 24 (traducción libre). 
253 Messineo, op. cit., cfr. p. 6. 
254 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 26 (traducción libre). 
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compensación, mientras que el motivo es variable y consiste en el móvil particular que induce al 
donante a la donación. De esta manera, puede haber varios motivos que concurran al mismo tiempo 
en la donación, mientras que la causa es siempre una sola. Además, se ha señalado que al animus del 
donante debe corresponder el respectivo animus del donatario, en orden a recibir a título de donación. 
De esta manera, puede identificarse la causa de la donación o causa donandi en el enriquecimiento 
que el donante procura al donatario, sin recibir compensación, para beneficiarlo, y que este último 

. l , l ?55 acepta a 1gua trtu o- . 

e. Irrevocabilidad. 

La disposición no dice expresamente que la donación deba ser irrevocable y éste es un tema 
discutido en la doctrina italiana256

• 

Por una parte, Biondi plantea que no es admisible una propuesta irrevocable de donación. A 
su juicio, este problema no se presentaba bajo el imperio del Codice de 1865, toda vez que, si la 
donación por definición 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 carácter irrevocable de la donación perfecta y, de otra, en el inciso 3° del artículo 782 
del Codice251 se sanciona el principio general de la plena revocabilidad de la declaración, que faltaba 
en el Codice de 1865. Además, la configuración legislativa de la donación como un contrato hace 
surgir la pregunta de si a la declaración del donante le resulta aplicable el artículo 1.329 del Codice258 

que en general, para los contratos, permite al proponente comprometerse a mantener firme la 
propuesta dentro de un cierto tiempo259

. 

La opinión mayoritaria, por el contrario, entiende que la donación es irrevocable 260
, 

entendiéndose que la referencia se hace a la revocación que depende del arbitrio del donante, pues 
hay casos en los que la ley autoriza la revocación de la donación. Este requisito encuentra su 
fundamento en el principio de la fuerza obligatoria del contrato y, por lo mismo, no puede ser reducida 
a la nada mediante la voluntad unilateral del donante ( deudor)261 

-
262

. 

A partir de lo dispuesto en el artículo 769 del Código Civil italiano ya citado, se distingue 
entre la donación en sentido técnico y como negocio concreto, de la donación en sentido genérico, 
entendida como la causa general de adquisición y, respectivamente, de constitución o transferencia 

255 Messineo, op. cit., cfr. p. 8. En el mismo sentido, Trabucchi entiende que el animus donandi constituye la 
causa común 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 característico en definitiva es siempre 
igual. Trabucchi, op. cit. , cfr. p. 659 (traducción libre). 
256 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 36 (traducción libre). 
257 Art. 782 comma 3 Codice Civi/e italiano "Prima che la donazione sia perfetta, tanto i/ donante quanto il 
donatario possono revocare la loro dichiarazione ". 
258 Art. 1.329 comma 1 Codice Civil e italiano "Se il proponente si e obbligato a mantenere ferma la proposta 
per un certo tempo, la revoca e senza e.ffotto ". 
259 Biondi, op. cit., cfr. p. 485 (traducción libre). 
260 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 36 (traducción libre). 
? 61 M . . f - essmeo, op. crt., e r. p. 7. 
262 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 declaración, pudiendo 
obligarse a mantener firme su oferta por un determinado lapso, con la consecuencia que la eventual revocación 
no produzca efecto, conforme lo establece el artículo 1.329 del Codice, sin que exista razón alguna para excluir 
a la donación de esta figura. Torrente, op. cit., cfr. pp. 448 - 449 (traducción libre). 
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de derechos a título gratuito, la cual es común a distintos negocios jurídicos diversos de la donación263 

-264 

f. Obra personalísima del donante. 

La donación debe ser una obra personalísima del donante: no se concibe que un acto en el 
que se realiza un espíritu de liberalidad pueda provenir de persona diversa de aquella sobre cuyo 
patrimonio incide el acto, ni que la elección del donatario no provenga de ella; de ahí que no tiene 
cabida la representación265

. 

g. El medio técnico puede ser diverso. 

El medio técnico con el cual puede realizarse la donación puede ser muy diverso, pero 
siempre consiste en la atribución de un derecho. Puede consistir en transferir el dominio al donatario 
o constituir a favor de él un derecho real, sin que exista una compensación (donación real, sea 
traslaticia o constitutiva); en la renuncia o abandono de un derecho a favor del donatario (donación 
liberatoria); o bien, que el donante se constituya en deudor de una prestación (donación 
obligatoria)266

• 

h. Es un contrato solemne. 

Cabe tener presente que, en el derecho italiano, la donación es un negocio solemne: debe 
hacerse por acto público, so pena de nulidad y en presencia de testigos. El acto público es un requisito 
cualquiera que sea el objeto de la donación (cosa mueble o inmueble). Cuando no se contiene en el 
mismo acto, la forma pública es requerida tanto para la oferta como para la aceptación. Para los bienes 
muebles, el acto o la nota que lo acompaña debe contener también la indicación específica del objeto 
donado y de su valor67

• 

Con todo, tal como ocurre en Francia, se reconoce como excepción a la donación solemne la 
figura de la donación manual, en la cual el requisito de la forma es sustituido por la transmisión de la 
posesión. Conforme al artículo 783 del Codice268

, se requiere de una cosa mueble; que sea de valor 
módico, valor que debe ser proporcional a la costumbre, incluso en lo que respecta a la adecuación 
de las condiciones económicas del donante; que se haya hecho la efectiva tradición de la posesión 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 Casación que puede hacerse a través de 

' 63 M . . cf 8 - essmeo, op. cit., r. p. . 
264 Esta distinción no la formula Trabucchi, quien prefiere sostener que el contrato de donación no agota el 
ámbito de la figura de la liberalidad, pues, junto al contrato tipico de donación, es posible identificar otros 
medios con los cuales puede actuar el espíritu de liberalidad, cada uno con su propia disciplina, pero con la nota 
común de la liberalidad. Y señala como caso de otra categoría de donativo que se excluye expresamente del 
ámbito de la donación a las liberalidades de uso que son generalmente efectuadas con ocasión 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 (traducción libre). 
265 Messineo, op. cit., cfr. p. 8. 
266 Messineo, op. cit., cfr. pp. 8 - 9. 
267 Trabucchi, op. cit. cfr. pp. 667 - 668 (traducción libre). 
268 Art. 783 inc. ] ° Codice "La donazione di modico valore che ha per oggetto beni mobili é valida anche se 
manca !'atto pubblico, purche vi si a stata la tradizione ". 
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una tradición brevi manu si el objeto ya lo detentaba el donatario. Son casos de donaciones manuales 
los donativos hechos con ocasión de cumpleaños, estrenos, limosnas de caridad o beneficencia, etc.269

. 

Según Torrente, en la donación manual la tradición asume la misma función que el acto 
público, permitiendo al donante reflexionar sobre la atribución liberal 270 

. Esta opinión no es 
compartida por Biondi, para quien, en la donación manual, el valor modesto del bien donado no 
impone una seria evaluación del alcance de la atribución, por lo que la tradición confiere certeza a la 
donación, a falta del acto público271

. 

En el caso de la donación manual, cuando donante y donatario están presentes, el donante 
declara al donatario su voluntad de transmitir la cosa a título de donación y el recibimiento de la cosa 
entregada significa su aceptación de la donación272

• 

4.4.4 La donación entre vivos en el Código Civil español. 

Interesa examinar lo que ocurre en el Código Civil español, pues también ha recibido la 
influencia del derecho romano273

, el cual, como es sabido, era conocido de Bello y del Código de 
Napoleón274

. Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, la doctrina española, tal como lo ha 
hecho la doctrina italiana, ha analizado algunas cuestiones que también están presentes en el 
ordenamiento chileno, como es la exigencia del animus donandi275

• Además, cabe agregar que en 
España- conforme se examinará- se ha discutido el problema de la naturaleza jurídica de la donación 
entre vivos, en términos similares, aunque con mayor desarrollo, a lo que ha ocurrido en Chile. 
Finalmente, se considera relevante el examen de la situación en España, toda vez que - conforme se 
señalará- la doctrina española ha estudiado, para lo que interesa en la presente investigación, el tema 
de las liberalidades no donatorias, llamadas en ese país donaciones indirectas276

• 

El artículo 618 del Código Civil español dispone que "La donación 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 artículo 619 del mismo cuerpo legal establece que "Es también donación la 
que se hace a una persona por sus méritos o por los servicios prestados al donante, siempre que no 
constituyan deudas exigibles, o aquella en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor 
de lo donado ". 

4.4.4.1 Naturalezajuridicade la donación entre vivos en el Código Civil español. 

Pese a que el legislador español ha definido a la donación como un acto, la doctrina española 
ha discutido cuál es su naturaleza jurídica. 

269 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 668 (traducción libre). 
270 Torrente, op. cit., cfr. p. 146 (traducción libre). 
271 Biondi, op. cit., cfr. p. 876 (traducción libre). 
272 Torrente, op. cit., cfr. p. 149 (traducción libre). 
273 Egusquiza Balmaseda, ~ de los Ángeles, "Perfección de la Donación: Acto, Negocio Dispositivo o 
Contrato", en ~ de los Ángeles Egusquiza; Carmen Pérez de Ontiveros (Directoras), Tratado de las 
Liberalidades, Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 293 - 324, cfr. pp. 293 - 296. 
274 Egusquiza Balmaseda, op. cit., cfr. p. 295. 
2
:

5 Torres Lana, José Ángel, "Causa e Intención 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. 
276 Ortega Pardo, Gregorio - José, "Donaciones Indirectas". En Anuario de Derecho Civil. Instituto Nacional 
de Estudios Jurídicos, Madrid, Fascículo 3, 1949, pp. 918 - 980. 
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a. Opinión que sostiene que la donación entre vivos tiene una naturaleza contractual. 

Como explica Egusquiza, no obstante el aparente claro tenor de la disposición legal citada, 
no resulta tan claro que la donación sea un "acto", pues, a partir de la misma disposición y de los 
artículos 623277 y 629278 del mismo cuerpo legal, se e)l.1rae la necesaria aceptación del donatario, por 
lo que podría entenderse que se trata de un contrato279

. 

Por otro lado, también se ha argumentado a favor de la naturaleza contractual de la donación 
entre vivos a partir de ciertas disposiciones del Código Civil español. Así, se ha recurrido al artículo 
621 del referido cuerpo legal, pues esta disposición hace aplicables para la donación 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 artículo 624 que, al tratar de la capacidad para donar, establece que pueden hacer 
donaciones quienes pueden contratar, lo que se explicaría por la naturaleza contractual de la donación 
entre vivos, y al artículo 1.274, pues, al hablar de la causa en los contratos, establece que la causa en 
los contratos de pura beneficencia, la causa está dada por la mera liberalidad del bienhechor, 
expresiones que necesariamente deben estar haciendo referencia a la donación entre vivos280

. 

Esta forma de comprender la donación implica que de ella nace una obligación para el 
donante y, correlativamente, un derecho personal para el donatario. Consecuentemente, para que 
opere la atribución patrimonial se necesita de otro acto jurídico, cual es la tradición que hace el 
donante al donatario de la cosa donada281

. 

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

En este orden de ideas Díez- Pi cazo sostiene que, para el Código Civil español, conforme se 
desprende de su artículo 609, la donación entre vivos es considerada como un modo de adquirir 
independiente, de manera que basta el perfeccionamiento del negocio denominado donación para que 
se transfiera la propiedad de las cosas donadas del donante al donatario282

. 

A juicio de Rubio, en el Código Civil español la donación es un acto lucrativo de atribución 
de cosas y derechos, esto es, un acto que,per se, produce el desplazamiento de lo donado, atribuyendo 
la titularidad al donatario283

, agregando que la aceptación de éste constituye un acto jurídico autónomo 
e independiente, aunque accesorio a la donación, que sería el acto jurídico principal284

. Esta forma de 
razonar encuentra fundamento en la ubicación que ocupa la donación entre vivos en el Código Civil 

277 Artículo 623 Código Civil español "La donación se perftcciona desde que el donante conoce la aceptación 
del donatario ". 
278 Artículo 629 Código Civil español "La donación no obliga al donante, ni produce eftcto, sino desde la 
aceptación ". 
279 Egusquiza Balmaseda, op. cit., cfr. p. 295. 
280 Albaladejo García, Manuel, "Artículo 618", en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, T. 
Vlll, vol. 2, EDERSA, Madrid, 1986, disporuble en ht1ps://app.vlex.com/#WW/vid/254112 [Fecha consulta 17 
de mayo de 2021]. 
281 Arjona Guajardo- Fajardo, José Luis, "¿Traslativa u Obligacional? El Problema de la Operatividad del 
Negocio de Donación en el Código Civil Español". En Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, Madrid, N° 
772, marzo 2019, cfr. p. 572. 
282 Díez- Picazo, Luis, "La Tradición y los Acuerdos Traslativos en el Derecho Español". En Anuario de 
Derecho Civil, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, Madrid, Fascículo 3, 1966, cfr. p. 563. 
283 Rubio Torrano, Enrique, "Los Artículos 623 y 629 del Código Civil: Apuntes para otra E:~.:plicación".En 
Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, No 543, 1981, pp. 350 - 374, cfr. pp. 366 - 367. 
284 Ídem, cfr. p. 370. 
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español que, siguiendo el modelo francés, aparece en el Título 11 del Libro 111, a propósito de los 
diferentes modos de adquirir la propiedad. 

Esguquiza, siguiendo esta forma de entender la donación, plantea que el artículo 629 del 
Código Civil español tiene por finalidad marcar el efecto real inmediato que supone la atribución de 
lo donado al donatario, es decir, refleja el efecto real del acto de donación dispositivo y el conjunto 
complementario de relaciones jurídicas que lo acompañan para su efectivo desarrollo; se trata, por 
tanto de un negocio jurídico dispositivo per se285 . 

c. Opinión que sostiene que la donación entre vivos tiene una doble naturaleza jurídica. 

Conforme explica Axjona, en el Código Civil español es posible concebir que la donación 
tiene dos tipos de eficacia: traslativa y obligacional. Si bien, a su juicio, el legislador español tuvo en 
cuenta el modelo de donación traslativa, ello no es obstáculo para reconocer la viabilidad de la 
donación obligacional, toda vez que, en virtud de la autonomía privada, no existe óbice alguno para 
que las partes puedan configurar una donación de eficacia obligatoria o donación contrato286

. 

4.4.2 Características de la donación entre vivos en el Código Civil español. 

A partir de la reglamentación que establece el Código Civil español, es posible sostener que 
la donación, en el referido cuerpo legal, presenta las siguientes características: 

4.4.2.1 Es un acto de liberalidad. 

Se entiende por tales los que, por arumo liberal o animus donandi, generan un 
enriquecimiento en otro287

• De ahí que el artículo 1.274 del Código Civil español establece que la 
causa en los contratos de pura beneficenca es la mera liberalidad del bienhechor. 

4.4.2.2 Es un acto de disposición gratuito. 

Por una parte, es un acto de disposición por cuanto hay un empobrecimento del donante y, 
correlativamente, un enriquecimiento del donatario; además, dicho empobrecimiento debe ser 
efectivo, es decir, debe haber una pérdida real de un elemento que existía en el patrimonio, no 
pudiendo haber donación cuando se deja de percibir una posible ganancia288

. 

Por otra parte, es un acto grautito, pues se realiza sin recibir ninguna contraprestación a 
cambio289

. 

285 Egusquiza Balmaseda, op. cit., cfr. p. 307. 
286 Aljona Guajardo - Fajardo, op. cit., cfr. pp. 597 - 598. 
287 De Pablo et al., op. cit., cfr. p. 563. 
288 Ídem, cfr. p. 564. 
289 Ibídem. 
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4.4.2.3 Exige la concurrencia del animus donandi. 

Se ha entendido por animus donandi la intención de beneficiar 290 
· 

291 
, no debiendo 

confundirse con los motivos personales que llevan a una persona a favorecer a otra292
. 

Esta intención de favorecer debe existir en el momento en que se perfecciona la donación293
. 

4.4.2.4 Requiere de la aceptación del donatario. 

A partir de lo dispuesto en los artículos 618294
, 623295

, 625296
, 626297

, 627298
, 629299

, 630300 y 
631 301 del Código Civil español, es posible sostener que el donatario debe estar de acuerdo en aceptar 
el carácter gratuito de la donación302

. 

Egusquiza agrega que esta aceptación es exigible tanto por quienes sostienen que la donación 
es un acto, como para quienes sostienen que se trata de un contrato. Los primeros señalan que se 
requiere de la aceptación del donatario, pues se trata de una declaración de voluntad necesaria para 
que la atribución del donante surta efectos en el patrimonio del donatario303

, toda vez que nadie puede 
adquirir derechos contra su voluntad; en este caso, la aceptación sería un acto jurídico autónomo, 
independiente y accesorio de la donación 304 

. Los segundos afirman que el consentimiento del 
donatario es indispensable, pues, al ser un contrato - y por ende un acto jurídico bilateral - se requiere 
que las voluntades de ambas partes confluyan a la formación del consentimiento necesario en todo 
contrato305

• 

290 Ibídem. 
291 Con todo, se reconoce la dificultad para configurar este ánimo de liberalidad como un elemento distinto de 
la voluntad de donar, esto es, del consentimiento necesario para que exista la donación. Ibídem. Por nuestra 
parte, nos remitimos a lo examinado supra 4.3.3. 
29? • -- Idem, cfr. p . .:>63. 
?93 • -- Idem, cfr. p . .:>65. 
294 Art. 618 Código Civil español: "La donación es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone 
gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta". 
295 Art. 623 Código Civil español: "La donación se pe1jecciona desde que el donante conoce la aceptación del 
donatario ". 
296 Art. 625 Código Civil espaiiol: "Podrán aceptar donaciones todos los que no estén especialmente 
incapacitados por la ley para ello ". 
297 Art. 626 Código Civil español: "Las personas que no pueden contratar no podrán aceptar donaciones 
condicionales u onerosas sin la intervención de sus legítimos representantes". 
298 Art. 627 Código Civil español: "Las donaciones hechas a los concebidos y no nacidos podrán ser aceptadas 
por las personas que legítimamente los representarían si se hubiera verificado ya su nacimiento ". 
299 Artículo 629 Código Civil español "La donación no obliga al donante, ni produce efocto, sino desde la 
aceptación ". 
300 Art. 630 Código Civil espaí1ol: "El donatario debe, so pena de nulidad, aceptar la donación por sí o por 
medio de persona autorizada con poder especial para el caso, o con poder general y bastante". 
301 Art. 631 Código Civil español: "Las personas que acepten una donación en representación de otras que no 
puedan hacerlo por sí, estarán obligadas a procurar la notificación y anotación de que habla el artículo 633 ". 
302 De Pablo et al., op. cit., cfr. p. 566. 
303 Egusquiza Balrnaseda,, op. cit. , cfr. p. 303. 
304 Ibídem. 
305 Ídem, cfr. p. 304. 
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4.4.5 La donación entre vivos en el Código Civil y Comercial de la Nación argentino. 

Resulta de interés revisar lo que ha ocurrido con el contrato de donación entre vivos en el 
nuevo Código Civil y Comercial de la Nación de Argentina, toda vez que se trata de un cuerpo 
normativo contemporáneo, del año 2015 y, por lo mismo, es dable esperar que, en la configuración 
de su reglamentación, 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 atención es que el Código Civil y Comercial de la Nación de 
Argentina reglamenta la donación a propósito de los contratos (Capítulo 22, artículos 1.542 y 
siguientes). Cabe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en su artículo 1.543306

, las reglas 
legales aplicables al contrato de donación entre vivos se aplican subsidiariamente a los demás actos 
jurídicos a título gratuito y no solo a los contratos gratuitos307

, es decir, es posible sostener que se 
trata del estatuto común de los actos jurídicos 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 artículo 1.546 del mismo Código308 termina con la distinción entre donación entre 
vivos y donación por causa de muerte. 

A partir de lo dispuesto en el artículo 1.542 del Código Civil y Comercial309
, se entiende que 

se trata de un contrato, toda vez que se exige expresamente la aceptación del donatario y, además, se 
advierte su naturaleza obligacional, pues el donante solo se obliga a transferir una cosa al donatario 
y enfatiza su carácter gratuito, esto es, sin contraprestación310

. De esta manera, se distingue con 
claridad la donación de las atribuciones gratuitas efectuadas por testamento, toda vez que la donación 
produce efectos de inmediato, siendo inadmisible que los mismos se subordinen a la muerte del 
donante, conforme lo expresa el artículo 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 
artículo 2.466 del referido Código311

. A mayor abundamiento, al ser un contrato, la donación solo 
puede ser revocada en virtud de las causas expresamente previstas por la ley, mientras que el 
testamento puede ser revocado a voluntad del testado~12 . 

Sin peijuicio de su naturaleza contractual, el artículo 1.554 del Código Civil y Comercial313 

reconoce la figura de la donación manual, la cual se perfecciona por la sola entrega de la cosa o del 
título al donatario, de manera que, si falta la tradición, la donación no existirá como tal3 14

. Gagliardo 
entiende que, a partir de esta disposición, el Código Civil y Comercial ha consagrado dos formas de 
donación de bienes muebles: una, que se define por el sustrato material del contrato y que se concretan 
mediante forma escrita, y la segunda - la donación manual - que se define por su concreción y 

306 Art. 1.543 CC y C de la Nación argentino "Aplicación subsidiaria. Las normas de este Capítulo se aplican 
subsidiariamente a los demás actos jurídicos a título gratuito ". 
307 Moggia Catalina, Código Civil y Comercial de la Nación Comentado, (Miguel De Lorenzo; Pablo 
Lorenzetti, coordinadores), Rubinzal- Culzoni Editores, Buenos Aires, T. VII, 2015, cfr. p. 679. 
308 Art. 1.546 CC y C de la Nación argentino "Donación bajo condición. Están prohibidas las donaciones 
hechas bajo condición suspensiva de producir efectos a partir del fallecimiento del donante". 
309 Art. 1.542 CC y C de la Nación argentino "Hay donación cuando una parte se obliga a transforir 
gratuitamente una cosa a otra, y ésta lo acepta". 
310 M · e tal. · fr 67-oggm a ma, op. ctt., e . p. ). 
3 11 Art. 2.466 CC y C de la Nación argentino "Ley que rige la validez del testamento. El contenido del 
testamento, su validez o nulidad, se juzga según la ley vigente al momento de la muerte del testador ". 
312 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 676. 
313 Art. 1.554 CC y C de la Nación argentino "Donación manual. Las donaciones de cosas muebles no 
registrables y de títulos al portador deben hacerse por la tradición del objeto donado". 
314 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 706. 
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perfeccionamiento mediante la tradición material315
. Moggia plantea que el texto legal pareciera que 

ha optado por dar a la donación una nueva exigencia formal, pero que puede llegar a confundirse con 
un contrato real, lo que no se condice con la supresión de la referida categoría en el nuevo Código316

. 

Sin peijuicio de ello, como ya lo hemos señalado, cuesta visualizar a la donación manual como un 
contrato real, pues, con la entrega de la cosa donada, no nace obligación alguna. 

Cabe tener presente que el texto del artículo 1.542 del Código Civil y Comercial no hace 
referencia al animus donandi. La explicación se encuentra en que dicho animus había sido entendido 
como la ausencia de constricción para donar, que emergía de la exigencia que la donación debía surgir 
de la libre voluntad del donante, por lo que no era admisible la promesa de donación; en consecuencia, 
bajo el te )l.'! O actual la regla general viene dada por la admisibilidad de la promesa de donación, 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 donación, solo alcanza a las que se refieran a 
inmuebles, muebles registrables o prestaciones periódicas o vitalicias317

. Con todo, Gagliardo sostiene 
que, aunque la disposición no haga referencia al animus donandi, éste está presente en toda donación, 
ya que resulta un consentimiento contractual referido a la figura de la donación: un consenso sobre la 
causa31 8

; en efecto, entiende que el animus donandi es la causa de la donación, donde prevalece la 
gratuidad319

. 

El Código Civil y Comercial se ha preocupado también de definir los actos mixtos, en su 
artículo 1.544320

• Esta disposición establece una distinción entre la forma y el contenido: la forma se 
rige por las reglas de la donación entre vivos, mientras que - tratándose del contenido - se toma en 
consideración la naturaleza aparente del acto aplicado, de manera que a la parte gratuita se aplican 
las reglas de la donación, mientras que para la parte onerosa se aplican las reglas del contrato 
aparente321

• Como consecuencia de ello, en materia de capacidad, deberá tenerse en cuenta las reglas 
de los artículos 1.548322 y 1.549323 del referido cuerpo legal, sin que tenga importancia la cuantía de 
la parte onerosa; en cambio, sí interesa dicha cuantía, pues, en función de ella, el donante está obligado 
al saneamiento de la evicción y de los vicios ocultos (artículos 1.033324 y 1.034325 del ce y e de la 

315 Gagliardo, Mariano, Sociedades de Familia y Cuestiones Patrimoniales, Rubinzal- Culzoru Editores, Santa 
Fe, 3a ed., 2018, cfr. p. 808. 
316 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 707. 
317 Moggia Catalina, op. cit., cfr. p. 677. 
318 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. p. 733. 
319' Idem, cfr. p. 740. 
320 Art. 1.544 CC y C de la Nación 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 Capítulo; 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. 
322 Art. 1.548 CC y C de la Nación 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 limitación del inciso b) del artículo 28 ". 
323 Art. 1.549 CC y C de la Nación argentino "Capacidad para aceptar donaciones. Para aceptar donaciones 
se requiere ser capaz. Si la donación es a una persona incapaz, la aceptación debe ser hecha por su 
representante legal; si la donación del tercero o del representante es con cargo, se requiere autorización 
judicial". 
324 Art. l . 033 CC y C de la Nación argentino "Sujetos responsables. Están obligados al saneamiento: 
a. el transmiten/e de bienes a título oneroso; 
b. quien ha dividido bienes con otros; 
c. sus respectivos antecesores, si han efectuado la correspondiente transferencia a título oneroso". 
325 Art. 1.034 CC y C de la Nación argentino "Garantías comprendidas en la obligación de saneamiento. El 
obligado al saneamiento garantiza por evicción y por vicios ocultos conforme a lo dispuesto en esta Sección, 
sin perjuicio de las normas especiales". 
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Nación) y, por otro lado, en la misma medida no procederá la colación ni la acción de reducción326
. 

A juicio de Gagliardo, la redacción del artículo 1.544 del CC y C de la Nación, en los actos mi>..1os 
no tiene cabida la vigencia de la teoría de la absorción normativa, es decir, para la interpretación del 
acto jurídico no rige la teoría de la preponderancia, lo que resulta criticable, pues con ella los actos 
mi>..1os perderían autonomía, toda vez que deben ser reconducidos a un determinado acto típico, ya 
sea por la individualización del acto preponderante, o bien por la aplicación de la analogía, en cuanto 
a la consideración del acto con el que presente mayor semejanza y, además, porque al adoptar la teoría 
de la combinación, ésta resulta ser insuficiente cuando no es posible dividir el acto, al ser celebrado 
por las partes como una unidad327

. 

La nueva reglamentación de la donación en el Código Civil y Comercial permite e>..1raer las 
siguientes características de este contrato: 

4.4.5.1 Es consensual. 

El Código 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 tácitamente328

. A mayor abundamiento el artículo 
1.015 del mismo Código329 consagra como regla general la libertad de forma, de manera que solo 
excepcionalmente se ha impuesto una determinada, como ocurre con la donación de inmuebles, de 
muebles registrables o de prestaciones periódicas o vitalicias330

. 

4.4.5.2 Es unilateral. 

Solo resulta obligado el donante a transferir la cosa donada al donatario, quien no contrae 
obligación alguna331

. 

Sin peijuicio de lo señalado, Gagliardo sostiene que, a veces, puede presentar caracteres de 
bilateralidad, por ejemplo, si el donatario debe cumplir una carga o gravamen, incluido en la 
donación, a favor del donante332 

-
333

. 

4.4.5.3 Es gratuito. 

Según el artículo 967 del mismo Código, los contratos a título gratuito son aquellos que 
aseguran a uno o a otro de los contratantes alguna ventaja, con independencia de toda prestación a su 
cargo334

. En este caso, la ventaja seria para el donatario, quien no estaría obligado a realizar prestación 
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. 
329 Art. 1.015 CC y C "Libertad de formas. Solo son formales los contratos a los cuales la ley les impone una 
forma determinada". 
330 ~oggia Catalina, op. cit., cfr. p. 678. 
331 ldem, cfr. p. 677. 
332 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. p. 746. 
333 Sin peijuicio de lo señalado, el propio Gagliardo reconoce que hay autores que han señalado que, en este 
caso, en rigor, se estaría frente a una donación sujeta a condición, de manera que seguiría siendo un contrato 
unilateral. Ibídem. 
334 Moggia Catalina, op. cit., cfr. pp. 677 - 678. 
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Con todo, apunta Gagliardo, es posible incorporar a la donación elementos de tipo oneroso, 
ya sean objetivos o subjetivos, como ocurre, por ejemplo, en la donación de carácter modal o en la 
donación remuneratoria335 

4.4.5.4. Es nominado. 

El artículo 970 del mismo cuerpo legal establece que son nominados los contratos que han 
. d . 1m 1 1 1 d . ' 336 sido regula os especia ente por a ey, como ocurre con a onac10n . 

4.4.5.5. Es principal. 

Como explica Gagliardo, subsiste por sí mismo, sin necesidad de un vínculo jurídico que le 
sirva de base o sustento337

. 

4.4.6 La donación entre vivos en el Código Civil chileno. 

Nuestro Código Civil reconoce dos tipos de donaciones: entre vivos y por causa de muerte338
. 

El artículo 1.386 del Código Civil chileno define a la donación entre vivos señalando que: 
"La donación 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 defme como "un contrato en virtud del cual una de las 
partes se obliga a transferir gratuitamente a otra una cosa o derecho entre vivos"339

; mientras que 
Alejandro Guzmán la ha defmido como "la atribución 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"340

. 

335 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. pp. 745-746. 
336 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 jurídico unilateral por el cual una persona da o promete dar a otra 
una cosa o un derecho para después de su muerte, conservando la facultad de revocarlo mientras viva". 
Sornarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits. cfr. pp. 328- 329, Rodríguez critica esta definición, por cuanto la 
donación revocable no transfiere el dominio ni es una promesa de dar la cosa donada; por otra parte, no da 
cuenta de su carácter solemne, razón por la cual las defina señalando que "son actos testamentarios relacionados 
con uno o más asignatarios a título 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)". Rodríguez Grez, Instituciones de Derecho Sucesorio, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 207. A mayor 
abundamiento, según Sornarriva, las solemnidades de estas donaciones son distintas, según la forma corno se 
hagan, toda vez que el artículo 1.137 del Código 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 
artículo 1.139 de nuestro Código Civil, lo que encuentra su justificación en que se trata de disposiciones de 
última voluntad del testador. La segunda, es que se hagan conforme a las solemnidades de las donaciones entre 
vivos, pero reservándose el donante la facultad de revocar la donación en el instrumento respectivo. Agrega que 
esta distinción tiene importancia por cuanto la forma en que se confirma la donación es distinta; en efecto, si la 
donación revocable se otorga conforme a las solemnidades del testamento, se confirma, ipso jure, por el solo 
fallecimiento del donante; en cambio, si se otorgó conforme a las solemnidades de la donación, la confirmación 
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 donación entre vivos. 
339 Lecaros Sánchez, op. cit., pp. 13- 14. 
340 Guzmán Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit. , pp. 35- 36. 
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La definición legal no ha estado exenta de criticas. En primer lugar, se ha señalado que el 
legislador ha empleado- erróneamente -la expresión "acto", la cual daría a entender que la donación 
irrevocable seria un acto jurídico unilateral341

. 

En consecuencia, pese a que la definición legal señala 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 donatario342 y, por lo tanto, se trata de un acto jurídico 
bilateral343

; además, es fuente de derechos personales y obligaciones 344
. Se ha fundamentado el 

carácter contractual de la donación irrevocable en la propia definición del artículo 1.386, el cual exige 
la voluntad (aceptación) del donatario, y el artículo 1.416 inc. 2° de nuestro Código Civil, el cual hace 
aplicables, supletoriamente, las reglas generales de los contratos345

. 

La doctrina tradicional ha explicado que este "error" del legislador nacional encontraría su 
explicación en tratarse de una copia del artículo 894 del Código Civil francés346

. Empero, se ha 
justificado que el legislador haya empleado la expresión "acto", señalándose que no siempre las 
donaciones entre vivos son contratos, sino que también hay ciertos actos jurídicos que, sin ser 
contratos, son convenciones que constituyen donación por expreso mandato legal, como la remisión 
del derecho de percibir los réditos de un capital colocado a interés o censo (artículo 1.395); el pago, 
a sabiendas, de lo que no se debe (artículo 1.397); la remisión gratuita de una deuda (artículo 1.397); 
la remisión de las obligaciones del fiador cuando el deudor principal está en insolvencia (artículo 
1.397); la remisión de una prenda o hipoteca estando insolvente el deudor (artículo 1.397)347

, 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.348

. 

Por otro lado, se agrega que esta critica no tiene mayor trascendencia, toda vez que los 
contratos son actos jurídicos, al igual que todos los demás actos jurídicos, solo que de carácter 
bilateral349

• 

Además, se ha sostenido que también justifica el empleo de la expresión "acto" la forma 
como se manifiesta la voluntad del donante, que es diferente a la manera como se forma el 
consentimiento en los demás contratos. En efecto, se afirma que en toda convención se distingue la 
determinación de la voluntad del que contrata de la manifestación de la misma: si bien en todo 
contrato la formación del consentimiento opera del mismo modo, esto es, por la intervención de las 
partes y por su mutua aceptación, la deliberación de la voluntad opera de un modo diferente; en los 
demás contratos, la voluntad de uno ejerce influencia en las deliberaciones del otro, de manera que 
las voluntades de los contratantes ejercen una influencia recíproca, por lo que cada una decide a partir 
del impulso recibido de la otra; en cambio, en la donación, la voluntad del donante no se resuelve a 

341 Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 13. En el mismo sentido, Somarriva Undurraga, op., vol et ed. cits., cfr. p. 
691. 
342 Meza Barros, Manual de la Sucesión por Causa de }.;fuerte y Donaciones entre Vivos, op. et ed. cits., cfr. p. 
205. 
343 Lecaros Sánchez, o p. cit., cfr. p. 13. 
344 Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 691. 
345 Meza Barros, Manual de la Sucesión por Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, o p. et ed. cits., cfr. p. 
205. 
346 En el sistema francés se justifica definir de esta manera al contrato de donación irrevocable, toda vez que -
como es sabido - el sistema francés de adquisición del dominio solo precisa del titulo, por lo que la donación, 
al ser suficiente titulo, produce por sí misma el efecto traslaticio. Guzmán Brito, De las Donaciones entre Vivos. 
Conceptos y Tipos, o p. cit., cfr. p. 99. 
347 Merino Sheihing, op. cit, cfr. p. 11. 
348 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 804. 
349 Ibídem. 
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favor de un tercero en vista de una compensación, sino por el solo impulso de su benevolencia, sin 
influjos de ninguna otra persona350

• 

A mayor abundamiento, se aclara que, en nuestro sistema, coexisten dos clases de donaciones: 
la donación irrevocable o entre vivos, que es un acto jurídico bilateral, y la donación revocable o 
mortis causa, que es un acto jurídico unilateral351

. 

Una segunda critica que se formula a la definición legal de donación entre vivos, es que la 
gratuidad no seria un elemento esencial de la donación352

, toda vez que es posible concebir donaciones 
como contratos a título·oneroso, como ocurre con las donaciones con gravámenes pecuniarios353

. 

Esta critica ha sido rebatida señalándose que la donación siempre es esencialmente gratuita. 
Lo que ocurre en las donaciones con gravámenes 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 mi>..'to. En éste, bajo la apariencia externa de un solo acto jurídico, se celebran dos o más, de 
manera que existe donación propiamente tal solo en la medida en que el valor del objeto donado 
excede el valor de los gravámenes que se imponen al donatario; pero, en la parte en que el objeto 
donado no excede al valor de los gravámenes, no hay donación, sino un contrato diferente, que puede 
ser una compraventa o una permutación354

. 

Una tercera critica que se formula a esta definición que nos entrega el Código Civil plantea 
existiría una contradicción entre esta definición, contenida en el artículo 1.386, por una parte, y los 
artículos 1.407, 1.408 y 1.409 por otra, ya que el primero daría a entender que solo las cosas singulares 
pueden ser objeto de donación, mientras que los tres últimos consagran y reglamentan donaciones a 
título universal355

. 

Esta critica ha sido rebatida señalándose que siempre la donación recae sobre una parte de 
los bienes del donante, incluso en las donaciones a título universal, pues - en todo caso - se excluyen 
los bienes futuros del donante y los bienes que no hayan sido señalados en el inventario que debe 
confeccionarse al efecto356

• 

En cuarto lugar, se ha criticado que el legislador haya señalado que por la donación "se 
transfiere", siendo que, la donación, en sí, no es la atribución patrimonial, sino que es "el origen de 
la obligación de realizar la atribución patrimonial"357

; en otras palabras, dado que la donación es un 
título translaticio de dominio y no tradición, su efecto es generar una obligación para el donante, cual 
es realizar la atribución patrimonial358

. Esta critica encuentra su fundamento en los artículos 675 y 
703 del Código Civil chileno, toda vez que ambas disposiciones califican a la donación irrevocable 
como un título translaticio de dominio359

. A mayor abundamiento, la definición del artículo 1.386 de 
nuestro Código Civil daría a entender que se trata de un modo de adquiri~60, siendo que no aparece 
como tal en el artículo 588 del mismo código361

. Incluso más, el artículo 1.417 del mismo cuerpo 
legal solo faculta al donatario para exigir la entrega de las cosas donadas, lo que estaría demostrando 
que la donación solo crea un crédito o derecho personal362

. Gonzalo Ruz, reconociendo la justicia de 

350 Merino Sheihing, op. cit., cfr. pp. 11 y 12. 
351 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 805. 
352 Del Solar, Muñoz, op. cit., cfr. p. 21. 
353 M . Sh ihi' . f 9 enno e ng, op. c1t., e r. p. . 
354 Merino Sheihing, op. cit., cfr. pp. 12- 13. 
355 • Idem, cfr. p. 9. 
356 Ídem, cfr. pp. 11 - 12. 
357 Ídem, p. 13. 
358 • ldem, cfr. p. 13. 
359 Ídem, cfr. p. 22. 
360 . 

ldem, cfr. p. 9. 
361 ;dem, op. cit., cfr. p. 24. 
362 ldem., cfr. p. 23. 
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esta critica, señala que de la definición legal se desprende claramente que la expresión "transfiere" 
1 "d d 1 . . 363 que ella emplea, se toma en e sent1 o e entrega trans at1c1a . 

En un sentido diverso, Alejandro Guzmán señala que esta critica no resulta completamente 
fundada, toda vez que, en nuestro Código Civil, es posible distinguir dos clases de donación 
diferentes: la donación de estructura real y la donación de estructura obligacional o contrato de 
donación364

. 

La donación de estructura real encuentra su origen en el derecho romano, que Alejandro 
Guzmán denomina "donaciones reales", y que se presentan en la transferencia de una res manci pi 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 adquisición del dominio por el donatario si el donante era dueño; si no lo era, el donatario 
podía llegar a adquirirlo por usucapio, sirviendo la donación como título365 

-
366

. A partir de lo 
anterior, es posible sostener que, en general, habrá donación real cuando exista una convención 
donatoria no obligacional, pero que sirva de causa, seguida de un acto de transferencia 367

. Esta 
donación de estructura real se encontraría recogida en los artículos 1.386, 1.398, 1.400, 1.403, 1.407, 
1.422, 1.423, 1.432 N° 1, y 1.786 y 1787 de nuestro Código Civil368

. Esta forma de entender la 
donación la haría semejante al mutuo, que también necesita tradición y necesita de una convención 
consensual previa que- sirviendo de título a la tradición- no genera obligaciones369

-
370

. 

Por otro lado, la donación de estructura obligacional, también encuentra su origen en el 
Derecho romano y más precisamente, en la stipulatio donandi causa del periodo clásico. De la 
stipulatio se destaca su carácter abstracto, esto es, que si bien, necesariamente ha de tener una causa, 
no es necesario expresarla, es decir, puede o no expresarse en la estipulación misma, y la causa de 
esa estipulación que actuó en forma abstracta pudo ser una donación. Fue en el derecho justinianeo 
que se creó una figura de donación obligacional, "consistente en el acuerdo consensual de dar y recibir 
una cosa en donación, que obliga al donante a su tradición, y concede al donatario una acción in 
personam para exigirla"; este acto donatario incluye en sí mismo la causa donatoria y se presenta 
como la operación de esta causa. En el Derecho moderno puede defmirse el contrato de donación 

363 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 805. 
364 Guzmán Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 97- 127. 
365 Guzmán Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 97. 
366 Alejandro Guzmán advierte que tanto la manci patio como la in iure cessio eran negocios abstractos, en el 
sentido que la causa no aparece expresada, y que la causa donatoria -configurada como convención puramente 
consensual- no creaba obligaciones unilaterales ni bilaterales (al menos en el derecho clásico), sino que actuaba 
solamente como causa. Como consecuencia de lo anterior, se e>..'Plica que pudiera existir una donación real, toda 
vez que es posible distinguir entre el momento causal (la convención, que no crea derechos y obligaciones) y 
el real (desplazamiento patrimonial, que no necesita invocar la convención, ya que ésta solo sirve de causa), 
pero solo con este último peñecciona la operación. Agrega que, en el caso de la traditio, éste no era un acto 
abstracto, ya que - consistiendo fundamentalmente en una entrega, la cual tiene un carácter neutro - solo el 
examen de su causa permitia determinar sus efectos (dominicales, posesorios o detentatorios); de esta manera, 
debía invocarse su causa, pero no era necesario mencionarla al hacer la entrega y, en ese sentido, se podía 
abstraer; entendido de esta forma, lo señalado para la mancipatio y la in iure cessio resulta aplicable también a 
la traditio. A mayor abundamiento, dado que la convención donatoria no producía efectos obligacionales, no 
era posible sostener que hubiese donación perfecta mientras no tuviese lugar la traditio. Guzmán Brito, De las 
Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 97 - 98. 
367 Ídem, cfr. pp. 98 - 99. 
368 Ídem, cfr. pp. 107- 109. 
369 Ídem, cfr. pp. 111. 
370 En nuestro concepto, esta forma de razonar resulta correcta, pues es fácil advertir que el legislador reconoció 
expresamente este tipo de donaciones de estructura real en el articulo 1.188 del Código Civil, al referirse a los 
dones manuales o donación manual. Vid. Supra 4.4.2.2. 
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como una convención ya sea causada, en orden a dar algo que se expresa "ser en donación", o bien 
abstracta, en orden a dar algo que las partes tienen acordado previamente, aunque sea a título de 
d . ' . 1 371 onacron sm que o expresen . 

A juicio de Alejandro Guzmán, si bien el Código Civil chileno habría aceptado la donación 
de estructura real, ésta solo seria una regla general, puesto que también es posible encontrar supuestos 
de donación de estructura obligacional en los artículos 1.402, 1.417, 1.422, 1.787 y 2.278 de nuestro 
Código Civil372

. 

Si bien la forma de razonar de Guzmán tiene fundamento en el texto de nuestro Código Civil, 
resulta dificil concebir a la donación real, al menos como un contrato y equiparada al mutuo, toda 
vez que éste - en cuanto contrato - hace nacer una obligación de restituir; en cambio, la donación de 
estructura real no daría origen a obligación alguna, por lo que esta clase de donación se identificaría 
con la tradición. Con todo, debemos reconocer que el tema no resulta tan simple de resolver, pues 
nuestro Código reconoció expresamente la figura del don manual en el artículo 1.188 inciso 2° de 
nuestro Código Civil y, como ya hemos examinado, la figura del don manual en ordenamientos 
eA1ranjeros se concibe como un contrato real, aunque no genere ninguna obligación o, si se quiere, la 
obligación se genera y se extingue en el mismo momento, pues la entrega perfeccionaría el contrato 
y eA1inguiria la obligación que nace de él373

. 

No es del caso entrar en este análisis, pues excede de los objetivos del presente trabajo. A 
mayor abundamiento, cualquiera sea la opción que se siga (donación solo con estructura obligacional 
o donación, además, con estructura real), ello no afectará las conclusiones de esta investigación. 

4.4.7 Razones que justifican sostener que la donación entre vivos es una forma de liberalidad. 

En España, José Torres374 sostiene que existe una relación de género a especie entre las 
expresiones liberalidad y donación irrevocable, esto es, que la donación irrevocable solo seria una 
especie de liberalidad. La diferencia radicaría, a su juicio, en que la expresión "liberalidad" 
comprende actos presididos por la intención liberal, pero en los que no hay animus donandP75

-
376

• 

371 Guzmán 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 año 2016, la figura del don 
manual resulta más congruente, toda vez que dicha reforma modificó la definición de contrato del articulo 1.101 
del Code establecía que "el contrato es una convención por la cual una o más personas se obligan, fi'ente a 
otra u otras, a dar, hacer o no hacer alguna cosa", es decir, tal como ocurre con el artículo 1.438 del Código 
Civil chileno, el énfasis estaba puesto en el efecto de generar obligaciones; en cambio, después de la reforma 
en comento, el actual artículo 1.101 del Code establece que "el contrato es un acuerdo de voluntades entre dos 
o más personas, destinado a crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones", por lo que el don manual 
cabria dentro de esta definición de contrato, al ser una convención destinada a crear y e>.:tinguir obligaciones de 
manera simultánea. 
374 Torres Lana, op. cit., cfr. p. 125. 
375 Para Torres, el animus donandi corresponde a la intención liberal debidamente expresada bajo la forma 
prescrita por la ley para la validez del contrato de donación irrevocable, de manera que, aunque exista la 
intención liberal, si no está expresada en la forma exigida para la validez del contrato de donación entre vivos, 
no hay animus donandi. Ídem, cfr. p. 123. 
376 La noción de "animus donandi" no es pacífica 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 carácter gratuito de un acto se determina exclusivamente por un 
elemento objetivo: la existencia o ausencia de una contraprestación o de un sacrificio consentido. Malaurie; 
Brenner, op. cit., pp. 182- 183 (traducción 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 más 
importante es la del contrato de donación, que se diferencia de otros contratos gratuitos en los que no 
hay atribución patrimonial y, por lo mismo, no hay empobrecimiento377

. 

En nuestro país Alejandro Guzmán ha señalado que la donación irrevocable es solo una 
especie de liberalidad, toda vez que exige, además 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 donatario378

. 

En el mismo sentido se ha pronunciado José Miguel Lecaros, para quien, entre las expresiones 
"liberalidad" y "donación irrevocable", hay una relación de género a especie. La liberalidad sería toda 
acción realizada en forma consciente, destinada a beneficiar económicamente a una persona; mientras 
que la donación irrevocable - que sería una especie de liberalidad - se caracteriza por la 
irrevocabilidad y el empobrecimiento del donante vinculado al enriquecimiento del donatario379

. 

Esta forma de razonar encuentra su sustento en diversas disposiciones de nuestro Código 
Civil. Así, el artículo 1.398 CC establece que no hay donación si, habiendo por una parte disminución 
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 donación. En 
efecto, esta disposición es clave para entender que - en concepto del legislador nacional - es de la 
esencia de la donación que exista una correlación entre el incremento que experimenta el patrimonio 
del donatario y la disminución que experimenta el patrimonio del donante. Como consecuencia de lo 
anterior, cada vez que nos encontremos frente a la disminución de un patrimonio que no implique, 
simultáneamente, un aumento en el patrimonio de otro sujeto, no habrá donación. 

En el mismo sentido, el artículo 1.399 del Código Civil chileno establece que no hay donación 
en dejar de interrumpir la prescripción. El propietario que no interrumpe la usucapión no hace una 
donación de la cosa poseída por un tercero al poseedor de ésta, así como el acreedor que no interrumpe 
la prescripción extintiva a su deudor no le dona el crédito. No puede haber donación, por cuanto falta 
el desplazamiento patrimonial380

. En efecto, si bien al no interrumpir la prescripción se produce como 
consecuencia que el poseedor de la cosa llegará a adquirirla por prescripción adquisitiva, lo que, en 
definitiva, implica que el dominio se extinguió en el patrimonio del antiguo propietario y nació en el 

consentimiento de estar acordándose una donación. Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 48; en cambio, para Del 
Solar y Muñoz corresponde a la intención de incrementar el patrimonio del donatario sin recibir compensación 
alguna por tal hecho. Del Solar Duarte; Muñoz Cid, op. cit., cfr. p. 33; en el mismo sentido, Gianola, op. cit., 
cfr. p. 3. En un sentido diferente, Alejandro Guzmán niega la existencia de un ánimo especial como requisito 
de la donación, entendido como una intención especial en orden a donar, sino que - sostiene - se trata solo de 
la voluntad ti pica que debe haber en el contrato de donación, similar a la que debe haber en todo acto jurídico 
típico. Guzmán Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 89 - 91. 
377 Ro gel Vide, op. cit., cfr. pp. 16 - 17. 
378 Guzmán Brito, De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. pp. 35- 36. 
379 Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 7. 
380 Alejandro Guzmán tiene una idea diferente: tratándose de la prescripción adquisitiva, señala que hay que 
distinguir entre el dueño que no interrumpe la prescripción, conociendo tal proceso y unilateralmente decide no 
interrumpir, del caso en que el dueño pacta gratuitamente con el prescribiente que no interrumpirá la 
prescripción. En el primer caso, a su juicio, no hay donación, porque falta la convencionalidad; mientras que 
en el segundo sí habría donación, solo que el artículo 1.399 CC estaría diciendo que en el solo hecho de no 
interrumpir la prescripción no hay donación, pero sí lo habría en este caso en que se agregan otros elementos 
(que se trate de un acuerdo y que el pacto sea gratuito). Tratándose de la prescripción e>..iintiva, procede 
distinguir las mismas hipótesis: si se trata de una deliberación unilateral del acreedor no hay donación, porque 
falta la convencionalidad; si se trata de un acuerdo gratuito, habría donación, pues estaríamos frente a una 
remisión de deuda, la cual - a su juicio -es donación, por aplicación de los artículos 1.653 y 1.397 CC. Guzmán 
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 dueño, no hay donación, conforme lo señala el 
artículo 1.399 de nuestro Código 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 prescripción, su acción 
para exigir el cumplimiento de la obligación se extinguirá y, consecuentemente, no podrá cobrar su 
crédito, no hay donación, 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 donación entre vivos. 

5. Las liberalidades no donatorias 

5.1 Nomenclatura. 

En la doctrina extranjera, esta figura ha sido conocida con diversos nombres: donación 
indirecta381

, donación atipica382
, liberalidad atípica383 y liberalidades anómalas384

. 

La expresión "donación indirecta" habría tenido su origen en el Código Civil francés, cuyo 
artículo 843385

, a propósito de la colación, obligaba a comprender todo lo que el heredero había 
recibido durante la vida del causante por donación directa o indirectamente. A partir de ahí, se 
distinguió entre la liberalidad que se realiza recta vía, a través del contrato de donación, de la 
liberalidad que se realiza de manera indirecta, esto es, cuando se emplea otro negocio jurídico, como 
la renuncia; tiene lugar un simple hecho material, como la siembra en suelo ajeno, u otros contratos 
típicos, sean gratuitos u onerosos386

. 

En este sentido, Planiol plantea que esta expresión -utilizada por el mismo Code, en los 
artículos 843 y l. 099387 -toma un sentido estrecho, aunque habitual. Se trata de una donación que no 
se esconde, pero que se incluye dentro de otro acto jurídico o forma la condición de otro acto. Su 
característica indirecta se manifiesta por la necesidad de otro acto jurídico y por el hecho que solo 
existe en función de éste. La característica indirecta es objetiva en la donación por inclusión; puede 
ser subjetiva en la carga a título gratuito. Pero, cuando observamos las donaciones indirectas, 
apuntamos exclusivamente a las donaciones indirectas por inclusión. Además, la inclusión se puede 
presentar en un doble aspecto: inclusión dentro de un acto neutro, es decir, en un acto que no indica 
su naturaleza y que bien puede ser a título oneroso o gratuito; inclusión dentro de un título oneroso, 
por ejemplo, una compraventa388

. 

381 Planiol, Maree!; Ripert, Georges, Traité Pratique de Droit Civil Fran~ais. Librairie Général de Droit & de 
Jurisprudence, París, T. V, 1933, p. 421 (traducción libre). Nicod, Marc, Le Formalisme en Droit des 
Libéralités, Imprirnerie La Mouette, Toulouse, 2001, cfr. p. 152 (traducción libre); Beignier ; Torricelli- Chrifi, 
op. cit., p. 90 (traducción libre). Gagliardo, op. cit., cfr. p. 813. 
382 Tomé, op. cit., p. 227. 
383 Gamarra; Venturini; De Cores; Gamarra, op. cit., cfr. p. 208. 
384 Rivero, Mabel, "Liberalidades y Donaciones" en Revista de Derecho de la Universidad Católica del 
Uruguay. [S.I.], n. 3, enero 2016, pp. 155 - 174, cfr. p. 160. Disponible en: 
<https:/lrevistas.ucu.cdn.uv/indcx.php/rcvistadedcrecho/mticle/view/8-t2>. [Fecha de acceso: 03 agosto. 2018] 

385 Art. 843 Code Civil original« Tout héritier, meme bénéficiaire, venant a une succession, doit rapporter a 
ses cohéritiers tout ce qu 'i/ a re~u du défunt, par donation entre- vifs, directement ou indirectement: il ne pul 
reten ir les dons ni réc/amer les legs a fui faits par le défunt, a moins que le dons et legs ne tui aient été faits 
expressément par préciput el hors par! ou avec dispense du rapport ». 
386 Gamarra; Venturini; DeCores; 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 ». 
388 Planiol; Ripert, op. cit., pp. 421 y 422 (traducción libre). 
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Por su parte, Marc Nicod389 plantea que la expresión "donación indirecta" es ambigua, pues 
puede ser entendida en un sentido más o menos extenso. Cabe tener presente que, en Francia, las 
donaciones directas o "recta vía", deben celebrarse ante notario; de ahí que el referido autor plantea 
que las donaciones que no se celebran ante notario no deben traer la intención liberal que anime a sus 
autores. A diferencia de las donaciones ostensibles, se recurre a ellas, en consecuencia, en los 
procesos de simulación, por vías indirectas. 

En el mismo sentido, Terré, Lequette y Gaudemet sostienen que lo único que tienen en común 
los distintos casos de donaciones indirectas es su carácter residual: comprende toda donación 
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 calificación de donación manual, ni de la calificación 
de donación disfrazada390

. 

Con todo, cabe tener presente que en Francia se habla de "donación indirecta" como un tipo 
de donación, debido a que el artículo 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 donación entre 
vivos y el testamento. En consecuencia, como estas liberalidades necesariamente debían encuadrarse 
en alguna de estas dos categorías, la doctrina y la jurisprudencia francesas entendieron que lo lógico 
era considerarlas dentro de las donaciones, para lo cual, como examinamos, distinguen entre 
donaciones notariadas y donaciones no notariadas y, dentro de estas últimas, encontramos a la 
donación manual, a la donación disfrazada y a la donación indirecta. 

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

En Uruguay, Gamarra, Venturini, De Cores y Gamarra han señalado que la expresión 
''liberalidad atípica" seria más precisa que la de "donación indirecta"; toda vez que no corresponde 
hablar de una "donación", ya que se trata de una figura distinta del contrato de donación 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 otra391

, y es atípica, en el sentido que es distinta 
de la donación típica392 o contrato de donación entre vivos. 

Con todo, entendemos que las expresiones "liberalidad atípica" puede llevar a confusión, toda 
vez que da a entender - con el término "atípico" - que se trata de figuras que carecen de 
reglamentación legal, siendo que, en realidad, muchas veces se trata de figuras que tienen 
consagración legal y, por lo mismo, no pueden ser calificadas de atípicas. 

Por la misma razón la expresión "donación atípica" tampoco seria precisa, sin perjuicio de 
que pudiera llevar a confusión, toda vez que la donación es un contrato típico y, por lo mismo, la 
expresión "donación atípica" implicaría confundir donación con liberalidad, siendo que - conforme 
ya se ha examinado - se trata de nociones distintas. 

389 Nicod, Le Formalisme en Droit des Libéralités, op. cit., p. 148 (traducción libre). 
390 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., p. 511 (traducción libre). En el mismo sentido se pronuncia Jubault, al 
sostener que la donación indirecta se reconoce por defecto: no es una donación ostensible, porque no respeta 
las formas del articulo 931 del Code; no es una donación manual, ni es una donación disfrazada, de manera que 
toda donación que corresponda a esta descripción es una donación indirecta. Jubault, op. cit., cfr. p. 478 
(traducción libre). 
391 Rivero, op. cit., cfr. p. 159. 
392 Gamarra; Venturini; DeCores; Gamarra, op. cit., cfr. p. 208. 
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Tampoco nos resulta aceptable la expresión "liberalidades anómalas", toda vez que, en cuanto 
liberalidades, nada tienen de anómalo, ya que cumplen con todos los requisitos propios de las 
liberalidades; lo único que justifica este nombre es que, de ser consideradas como donaciones, sí 
resultarían ser anómalas, pues presentan rasgos que las distinguen de la figura a que alude el artículo 
1.386 de nuestro Código Civil. Sin embargo, como hemos examinado, no son donaciones, por lo que 
no resulta adecuado calificarlas de "anómalas" . 

De ahí que se ha preferido, para los efectos de este trabajo, el empleo de las expresiones 
' 'liberalidades no donativas" o "liberalidades no donatorias", con lo cual se da a entender, con toda 
precisión, 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 artículo 1.386 de nuestro 
Código Civil. 

5.2 La noción de liberalidad no donatoria. 

En Francia, Marc Nicod sostiene que " la donación indirecta es aquélla que, sin simulación, 
resulta de un acto jurídico lícito que no tenga, por su propia naturaleza, un carácter gratuito"393

. Una 
noción semejante maneja Lefebvre, para quien la donación indirecta es una convención que, sin 
simulación, reviste accesoriamente el carácter de una liberalidad; ella reposa sobre un acto en el que 
la intención liberal ni se expresa ni se disimula; en consecuencia, puede provenir de un contrato a 
titulo oneroso o, más frecuentemente, de un acto neutro394

. 

Por su parte, Grimaldi sostiene que la donación indirecta es una donación realizada por un 
acto en el que la sola apariencia no permite decir si se trata de un acto a título oneroso o a título 
gratuito395

. 

Malaurie y Brenner explican que la donación indirecta es una verdadera donación, por lo que 
ella supone una intención liberal, una ausencia de contraprestación y el despojo del donante; solo que 
ella no se otorga ante notario396

. 

Explicando esta noción, Beignier y Torricelli- Chrifi sostienen que la donación indirecta se 
caracteriza por un acto que no revela ni revelará su naturaleza de donación. Se diferencia de la 
donación disfrazada, porque la donación indirecta no precisa de simulación: no existe un acto 
simulado ni un acto aparente; solo existe un acto, distinto del acto de donación y que a menudo será 
neutro. Se trata del acto jurídico vector que implica el despojo irrevocable y necesario, como ocurre 
con la suscripción de un contrato de seguro de vida, ciertos actos de renuncia, el otorgamiento de una 
caución si quien cauciona renuncia a ejercer una acción de reembolso en contra del deudor, e incluso 
una venta a precio módico; en general, puede tratarse de cualquier contrato sinalagmático tan pronto 
como esté desequilibrado, sujeto, evidentemente, a probar la intención liberal397

. 

393 Nicod, Le Formalisme en Droit des Libéralités, op. cit., cfr. p. 153 (traducción libre). Con posterioridad 
señaló que« on peut définir la donation indirecte comme celle quise 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 «1 'acte support, qui confere a la donation 
son caractere indirect, est sincere; il remplit effectivement la fonction translative qui lui est normalement 
impartie. Simplement, son économie est bouleversée par l'intrusion de l'intention libéral ». Nicod, Marc, "Les 
Libéralités Ordinaires ... ", op. cit., cfr. p. 824. 
394 Lefebvre, Francis, Successions et Libéralités. Régime Juridique et Fiscal, Éditions Francis Lefebvre, 
Levallois, 2• édition, 2014, cfr. p. 277 (traducción libre). 
395 Grimaldi, Michel, Droit Civil. Libéralités Partages D 'Ascendants, Litec, París, 2000, cfr. p. 248 (traducción 
libre). 
396 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 258 (traducción libre). 
397 Beignier ; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. pp. 90 - 91 (traducción libre). 
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En un sentido similar, Sériaux plantea que se trata de liberalidades moldeadas en actos 
jurídicos que no revelan la intención liberal de su autor, pero que tampoco buscan disimularla; en 
realidad, se trata de actos que no revelan, por sí mismos, ninguna intención, en un sentido o en otro, 
porque se trata de actos abstractos, que no muestran su causa398

. 

En la práctica, esos actos corresponden a la realidad de su título (no hay una falsa apariencia), 
pero el resultado puede llevar a un "efecto liberal" (de ahí la pregunta esencial ya planteada de la 
calificación 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 está animado, respecto de ella, de una intención liberal399

. 

Se ha sostenido que se trata de una categoría heterogénea, ya que comprende tanto actos a 
título oneroso (desequilibrados), como actos neutros. Se trata de una donación que resulta de otro 
acto que no se revela como donación: en que no es una donación ostensible; no opera por engaño o 
mentira; no es una donación disfrazada; no existe sino en función del acto que la soporta; no es una 
donación manual400

. 

Se agrega que la donación indirecta se sujeta a las condiciones de fondo de toda donación: la 
intención liberal y el despojo irrevocable. La clave para calificarla de donación es la intención liberal. 
Las condiciones de forma son aquellas requeridas para el acto que sirve de vector a la donación401

. 

Por su parte, Terré, Lequette y Gaudemet la definen señalando que es una donación realizada 
por medio de un acto que, a primera vista, no se sabe si es a título gratuito u oneroso. Si la donación 
es indirecta, es porque el acto concluido da cuenta de otra operación distinta de una donación. De esta 
manera, la donación indirecta se diferencia de las otras donaciones: a diferencia de la donación 
ostensible, la donación indirecta no se presenta como un título gratuito; a diferencia del don manual, 
solo existe en razón del acto que la sostiene; a diferencia de la donación disfrazada, la donación 
indirecta no se verifica por medio de una simulación: no hay un acto aparente contradicho por un acto 
real402

. 

Consecuente con lo anterior, el acto que sirve de soporte a la donación indirecta puede ser un 
acto a título 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, según el caso, a la realización 
de una operación onerosa o de una operación gratuita. La diversidad de hipótesis vistas muestra el 
carácter heterogéneo de la categoría. Este carácter incluso se acentúa 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 concepción eA1ensiva de la donación disfrazada, 
lo que ha contribuido a oscurecer la distinción entre donaciones indirectas y donaciones disfrazadas. 
Agregan que se ha propuesto recientemente una redefmición de la noción de donación indirecta, la 
cual se caracterizaría por el hecho que, a diferencia de las otras donaciones que presentan un carácter 
"directo", en la medida en que se basan en un "flujo de riqueza entre el donante y el que se enriquece", 
ella asumiría un carácter "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 transmisión de riqueza entre las partes". En otros términos, la donación indirecta se caracterizaría 
por "la ausencia de flujo entre el donante y el donatario". Seductor, este criterio comprende la mayoría 
de las hipótesis tradicionalmente consideradas dentro del vocablo de donación indirecta- pago por 

398 Sériaux, op. cit., cfr. p. 89 (traducción libre). 
399 Beignier; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 91 (traducción libre). 
400 Malaurie ; Brenner, op. cit., cfr. p. 259 (traducción libre). 
401 Beignier ; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 91 (traducción libre). 
402 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 511 (traducción libre). 
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otro, reconocimiento de una deuda no causada, renuncia de un derecho - pero no de todas, como los 
d "l"b d 403 404 contratos onerosos eseqm 1 ra os - . 

En un sentido distinto, Libchaber entiende que la donación indirecta, en el sistema francés, 
es una forma de donación, por lo que ello supone que existe un empobrecimiento para una parte y un 
enriquecimiento para la otra, todo ello acompañado de un ánimo liberal. Sin embargo, la diferencia 
entre la donación directa (incluyendo la donación manual y la donación disfrazada) es que en ésta 
existe un flujo de riqueza desde el patrimonio del donante al patrimonio del donatario; en cambio, en 
la donación indirecta, la forma de alcanzar ese enriquecimiento y empobrecimiento es a través de una 
vía distinta al flujo de riqueza desde un patrimonio a otro405

. 

Por su parte, en Italia, Messineo plantea que, lo que ocurre en las donaciones indirectas, es 
que estamos frente a actos o negocios que tienen una causa típicamente diversa y divergente del 
espíritu de liberalidad, esto es, una causa onerosa y un contenido diverso de la donación; por tanto, 
persiguen una finalidad distinta de la que es propia de la donación. Sin embargo, determinan, aunque 
sea indirectamente, también y ulteriormente un efecto (parcial o total) de liberalidad y de 
correspondiente empobrecimiento del patrimonio de quien da406

. 

En Uruguay se ha concebido, por algunos autores, como "aquella liberalidad realizada, no 
mediante el contrato típico de donación, sino mediante otro instrumento negocia! portador de una 
finalidad típica diversa de la llamada 'causa donandi '; y que además de producir el efecto directo que 
es propio, produce, como efecto indirecto, el enriquecimiento sin correspectivo, querido por espíritu 
liberal de una parte (beneficiante) a favor de la otra (beneficiaria)"407

• 

En este sentido, se ha agregado que un contrato gratuito, para que sea considerado como 
donación, debe estar revestido de un ropaje contractual, es decir, debe haber una conexión de 
voluntades del donante y del donatario, uno en dar y el otro en recibir. Además, en sí mismo, el 
negocio debe entrañar un enriquecimiento de una parte y el correlativo empobrecimiento de la otra, 
todo ello derivado del propósito de beneficiar al otro408

. 

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 investigación, 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 donación entre vivos. 

6. Conclusiones del Capítulo Primero 

Conforme se ha podido examinar, es posible distinguir claramente las nociones de gratuidad, 
liberalidad y donación entre vivos, siendo la primera la más amplia, la segunda una especie de 
gratuidad y la tercera una subespecie y, a su tumo, 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 prestación; de 

403 Ídem, cfr. pp. 511 - 512 (traducción libre). 
404 Esto será así, a menos que no los consideremos como liberalidad no donatoria, sino como negocio mi"'1o, lo 
cual parece ser lo que corresponde en nuestro Código Civil, pues, conforme se examinará, a propósito de la 
donación 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 (traducción libre). 
406 Messineo, op. cit., cfr. p. 23. 
407 Gamarra; Venturini; DeCores; Gamarra, op. cit., cfr. p. 210. 
408 Ri . vero, op. cit., cfr. p. 160. 
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ahí que dentro de la noción de acto gratuito podamos comprender aquellos en los que se obtiene un 
beneficio sin necesidad de hacer una contraprestación, aunque el beneficio que se reciba no sea un 
aumento o atribución patrimonial; esto es lo que ocurre con el comodato, el depósito, el mutuo sin 
interés, etc. 

Como adelantamos, dentro de la noción de gratuidad se encuentra la noción de liberalidad. 
Ésta también precisa que una persona reciba un beneficio sin necesidad de hacer una contraprestación 
o desembolso; pero, en este caso, el beneficio que se recibe necesariamente debe consistir en un 
aumento o atribución 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 (depósito, 
comodato, mutuo sin interés). 

Finalmente, la donación 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 donación 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 noción 
de donación en el Código Civil chileno se extrae de su artículo 1.386, toda vez que esta disposición, 
al definir la donación entre vivos, exige que la cosa donada salga del patrimonio del donante e ingrese 
al patrimonio del donatario. 

Como consecuencia de esta distinción, es posible advertir que existen casos de liberalidades 
distintas del contrato de donación 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 atribución o incremento patrimonial, 
pero no existe un desplazamiento patrimonial. 

Con estos antecedentes, en el próximo capítulo se enunciará cuáles son estas figuras, se hará 
un examen de aquellas que tienen mayor aplicación práctica y se justificará dogmáticamente su 
reconocimiento en el Código Civil chileno. 

68 



CAPÍTULO 11: LAS LIBERALIDADES NO DONATORIAS EN EL CÓDIGO CIVIL CHILENO 

l. Introducción al Capítulo Segundo 

Como hemos desarrollado en el capítulo anterior, resulta claro que, en nuestro sistema, la 
noción de gratuidad se caracteriza por cuanto una persona obtiene un beneficio sin que exista una 
contraprestación. 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 donación entre vivos. 

De esta manera, hemos podido advertir que el contrato de donación entre vivos es solo un 
tipo de liberalidad que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.386 de nuestro Código 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 acción 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 capítulo 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 Código Civil, el 
trabajo que corresponde hacer en este segundo capítulo es poner de manifiesto el fundamento jurídico 
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 disposición de los bienes. 
Para tales efectos, vamos a esbozar la formulación de este principio; a continuación, vamos a 
examinar la forma cómo está consagrado en nuestro Código Civil; para, finalmente, examinar de qué 
manera este principio puede servir de fundamento al reconocimiento de las liberalidades no 
donatorias. Hecho lo anterior, se procederá a identificar los casos de liberalidades no donatorias, de 
los cuales se analizarán solamente dos: la estipulación a favor de otro y la renuncia de un derecho; 
esta selección se basa, no solo en la necesidad de acotar el objeto de esta investigación, toda vez que 
el examen de todos los casos de liberalidades no donatorias implicaría realizar un trabajo de 
amplísimas dimensiones, sino que también porque se trata de las figuras de mayor aplicación práctica, 
conforme se demostrará, lo que justifica que se centre la atención en ellas. 
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2. El fundamento de las liberalidades no donatorias en el Código Civil chileno 

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

Como sabemos, uno de los grandes principios que inspiran al Libro 11 de nuestro Código Civil 
es el de la libre circulación de los bienes. Este principio implica que eliminar las trabas que impidan 
la libre circulación 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 partición de 
los bienes comunes y la libertad para testar409

. De esta manera, la libertad de disposición de los bienes 
se presenta como un subprincipio de la libre circulación de los bienes y encuentra su fundamento en 
él. 

La libre disposición de los bienes parte de la facultad de disposición que tiene todo 
propietario. Como se sabe, la disposición puede ser material o juridica410

; la primera se refiere a la 
afectación de la constitución física 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 e"-'tingue el derecho de propiedad del dueño411

. 

Dado que la libre disposición de los bienes es una manifestación del derecho de dominio, 
cabe tener presente que, en relación con este derecho, se ha generado una discusión doctrinaria. En 
efecto, por una parte, hay autores como Alessandri y Somarriva que sostienen que de la definición 
legal de la propiedad del artículo 582 del Código Civil, es posible advertir la existencia de 
limitaciones inmanentes a este derecho, que determinan su contenido normal41 2 

• 
413

. Mientras que, en 

409 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit. , cfr. pp. 33- 34. 
410 Peñailillo Arévalo, op. cit. , cfr. p. 440. 
411 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 117. 
412 Alessandri Rodríguez; 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 "límites dentro de los cuales puede ejercerse 
el derecho de dominio y que son impuestos para determinar el real contenido del mismo". Ruz Lártiga, 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 intrínsecas 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 dueño". Cea 
Egaña, José Luis, Derecho Constitucional Chileno. Derechos, deberes y Garantías, Ediciones UC, Santiago, 3a 
ed., 2012, t. II, cfr. p. 612; criterio que ha sido seguido por el Tribunal Constitucional, el cual ha sostenido que 
"la función social es un limite intrínseco de la propiedad". Rol N° 2.299 - 2012 (Considerando séptimo). Luego, 
siendo la función 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 actuación individual del propietario, sin 
que se genere indemnización alguna, puesto que, teóricamente, no hay daño que deba ser indemnizado. 
Covarrubias Cuevas, Ignacio, "Hacia las Regulaciones Compensables al Derecho de Propiedad. Evaluación a 
la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno". En Actualidad Jurídica, Universidad del Desarrollo, 
Santiago, N° 36, julio 2017, pp. 55 - 96, cfr. p. 59. 
41 3 Jessica Fuentes explica que los límites inmanentes o limites internos de los derechos fundamentales se 
refieren a su configuración, esto es, "consiste en concretar el contenido normativo previsto en el texto 
constitucional (definir lo que es el derecho fundamental), conforme a un límite 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 límites 
e:>..1.emos o limitaciones, que son las que fijan "el alcance o extensión del contenido normativo del derecho 
fundamental negando o impidiendo el amparo del derecho a ciertas hipótesis o ámbitos donde no se autoriza su 
proyección, en virtud de la potestad habilitante que ha otorgado el constituyente". Esta distinción cobra 
importancia, pues, mientras el establecimiento de limites internos no precisa de una habilitación expresa, el 
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un sentido distinto, Gonzalo Montory explica que el derecho de propiedad carece de límites 
inmanentes o intrínsecos. La teoría de los límites inmanentes sostiene que debe excluirse a priori del 
ámbito protegido por un derecho fundamental, ciertos límites que lo restringen desde su interior, de 
manera que, cuando el legislador establece ciertas limitaciones al derecho de propiedad, no está 
declarando nada nuevo, sino que está regulando una situación preexistente en el Derecho. En 
consecuencia, a partir del texto constitucional chileno, no existe razón alguna que permita sostener 
que el derecho de propiedad tenga una atribución condicionada por límites inmanentes; al contrario, 
el estatuto general de la propiedad en la Constitución se basa en la libertad y autonomía en el uso y 
goce de los bienes, de ahí que las limitaciones y obligaciones que se imponen al propietario hayan de 
ser específicas y solo puedan establecerse expresamente por la le/14

. De esta manera, si se descarta 
la existencia de límites inmanentes, es posible advertir la existencia de limitaciones consagradas en 
el propio tex1o constitucional y que corresponden a la función social de la propiedad. La función 
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 toda415

. De esta manera, en 
principio, la función social aparece como el rechazo a una visión individualista de los derechos 
fundamentales, sosteniéndose incluso que la garantía y el ejercicio de los mismos se caracterizan por 
un entrecruzamiento de intereses públicos y privados. En efecto, la función social no puede ser 
interpretada de manera ex1rema, 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 función a favor de la sociedad416

. 

En nuestro concepto, independiente de la posición que se adopte, esto es, de si el dominio 
presenta o no límites inmanentes, lo que interesa- para los efectos de la presente tesis - más que la 
procedencia u origen de estos límites, es su extensión o amplitud, de manera que, en tanto estos límites 
sean excepcionales y cercenen de manera marginal el derecho de propiedad, dejan un amplio campo 
a la libertad de disposición. En este sentido, Manuel Barría plantea que, dado que nuestro 
ordenamiento jurídico 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 propiedad417

. 

Cabe tener presente que, en nuestro país, hay autores que han sostenido que la libertad de 
disposición sería de orden público4 18 y, por tanto, no podría ser alterada por la sola voluntad de los 
particulares, sino que solamente la podrían alterar en la medida en que la ley lo autorizara419

. 

Si partimos de la base que la libre disposición es un principio general consagrado en nuestro 
ordenamiento jurídico, deberemos entender que la regla general está 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 disposición serán excepcionales y requerirá de un tex1o legal expreso 
que la consagra; en este sentido, la Corte de Santiago ha sostenido que la libre disposición de los 
bienes es un atributo esencial del dominio y que tal regla es de orden público, de manera que la 

establecimiento de limites sí lo requiere. Fuentes Olmos, Jessica, El 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 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 326. 
416 Fuentes Olmos, op. cit., cfr. pp. 323 - 324. 
41 7 Barria Paredes, Manuel, Asignaciones Forzosas y Libertad de Testar, Thornson Reuters, Santiago, 2015, cfr. 
p. 206. 
418 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 446. 
419 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op., 
vol. et ed. cits., cfr., p. 61. En el mismo sentido, Troncoso Larronde, Hemán, De los Bienes, Thomson Reuters, 
Santiago, 2013, cfr. p. 27. 

71 



prohibición absoluta y perpetua de enajenar un bien raíz adolece de objeto ilícito y, por tanto, está 
sancionada con la nulidad absoluta420

. Como toda regla excepcional, deberá 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 disposición de los bienes, pues todo propietario 
está 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 jurídico, sea oneroso o gratuito, sea 
típico o atípico. De esta manera, la regla general viene dada porque todo titular del derecho de 
propiedad podrá disponer de él a través del acto jurídico que desee, no estando constreñido a hacerlo 
a título oneroso, sino que también podrá hacerlo por mera liberalidad y, en el caso de querer hacerlo 
a título gratuito, en virtud del principio de la autonomía privada421

, podrá hacerlo a través de una 
liberalidad no donatoria. 

2.2. La consagración del principio de la libre disposición de los bienes en el ordenamiento jurídico 
civil chileno. 

Ya que hemos configurado conceptualmente el principio de la libre disposición de los bienes, 
corresponde determinar de qué manera se encuentra consagrado en nuestro ordenamiento jurídico. 
Para estos efectos, examinaremos diversas disposiciones, tanto de nuestro Código Civil como de la 
Constitución Política de la República, en las cuales se puede estimar consagrado el principio que 
estamos examinando. 

2.2.1. El artículo 19 N° 24 de la Constitución Política de la República. 

Esta disposición establece que "La Constitución 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 jurídico, y otro subjetivo, como derecho422

, la dogmática en tomo a la garantía del 
derecho de propiedad, en nuestro país, se ha caracterizado por un predominio de la perspectiva 
subjetiva423

, de manera que la propiedad se configura como un derecho subjetivo liberado de toda 
atadura y muy vinculado con la libertad personal424

. De ahí que se ha señalado que este derecho otorga 
a su titular amplios poderes sobre una cosa y ha sido entendido como un derecho natural, por lo que 
desconocerlo implicaría 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 demás 
personas también se encuentren en la necesidad jurídica de respetar el derecho del titular425

. 

El inciso segundo de este numeral agrega que "Sólo la ley p uede establecer el modo de 
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven 

420 Repertorio, T. III, cfr. p. 40. 
421 Vid. Infra. 2.5. 
422 Cordero Quinzacara, Eduardo, "La Dogmática Constitucional de la Propiedad en el Derecho Chileno". En 
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Valdivia, Vol. XIX, N° ! , julio 2006, pp. 125 - 148, cfr. p. 
128. 
423 Cordero Quinzacara, o p. cit., cfr. p. 127. Agrega que, en su concepto, esta confusión se produjo fundamente 
por_ el sistema de control de constitucionaligad existente en el país. Cordero Quinzacara, op. cit., cfr. p. 134. 
424 ldem, cfr. p. 129. En el mismo sentido, Angela Vivanco sostiene que "sin propiedad no existe libertad, toda 
vez que, en un régimen político donde aparece abolida, los individuos pasan a ser dependientes del Estado". 
Vivanco Martinez, Ángela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectos Dogmáticos de la Carta Fundamental 
de 1980, Ediciones Universidad Católica de Chile, Santiago, 2a ed., 2006, cfr. p. 498. 
425 Vivanco Martinez, op. cit., cfr. p. 498. 
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de su función social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nación, la seguridad 
nacional, la utilidad y la salubridad públicas y la conservación del patrimonio ambiental". Como 
explica Daniel Peñailillo, la noción de función social de la propiedad apWlta a que el dominio sea 
ejercido considerando los intereses de la sociedad y no solamente los intereses particulares del 
propietario. Su vigencia específica se ha dirigido especialmente al contenido del dominio, aunque 
también se ha aplicado a su titularidad, señalándose que debe cumplir un rol a favor de la comunidad, 
consistente en fomentar la propiedad colectiva426

; de ahí que, para Cea "es el resultado de la correcta 
aplicación de una fórmula o ecuación jurídico - social, que permite conciliar el ejercicio del derecho 
de propiedad por su dueño, de un lado, con las necesidades del mantenimiento y el desarrollo de la 
comunidad, de otro"427

• Corral señala que, dentro de esas limitaciones que se derivan de la función 
social, es posible mencionar las limitaciones derivadas de necesidades urbanísticas y de transporte; 
de la sanidad e higiene pública; del desarrollo de actividades agrícolas, ganaderas, forestales, mineras, 
de pesca y acuicultura; para el buen funcionamiento de los mercados, y para conservar el patrimonio 
ambiental y cultural428

. 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 
privación del mismo429

. 

Por su parte, el inciso tercero de este numeral, señala 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 expropiación por causa de 
utilidad pública o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podrá reclamar de 
la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrá siempre derecho a 
indemnización por el daño patrimonial efectivamente causado, la que se fijará de común acuerdo o 
en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales". En consecuencia, la privación de 
del derecho de propiedad constituye una situación de excepción, dado que vulnera directamente el 
derecho430

, de manera que se trata de una privación del dominio para la cual es indispensable la 
indemnización, que debe ser previa y expresa431

. Para Ángela Vivanco se trata de un "procedimiento 
formal regulado constitucional y legalmente, en virtud del cual, y con autorización de la ley, Wla 
determinada autoridad ejecuta un acto por el que se dispone el traspaso de un bien de manos de su 
dueño a las del Estado - Fisco o de uno de sus organismos, previo pago de Wla indemnización por el 
daño patrimonial efectivamente causado"432

. 

2.2.2. El artículo 19 N° 26 de la Constitución Política de la República. 

Esta disposición establece que "La Constitución asegura a todas las personas: La seguridad 
de que los preceptos legales que por mandato de la Constitución regulen o complementen las 
garantías que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrán 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 garantía de los demás derechos consagrados 
en la Constitución, al impedir que ellos sean alterados en su esencia o que su ejercicio se tome ilusorio 

426 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. pp. 326 - 327. 
427 Cea Egaña, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 613. 
428 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. pp. 131- 136. 
429 Vivanco Martínez, op. cit., cfr. p. 499. 
430 Henriquez Viñas, Miriam; Núñez Leiva, José 1., Manual de Estudio de Derecho Constitucional, Sociedad 
Editora Metropolitana Ltda., Santiago, 2007, cfr. p. 194. 
431 Peñailillo Arévalo, op. cit, cfr. p. 328. 
432 Vivanco Martínez, o p. cit., cfr. pp. 500 - 50 l. 
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por actos u omisiones de la autoridad, al mismo tiempo que constituye una limitación al legislador, 
pues él, al regular una garantía 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, limitación 
que se e"''tiende al regulador reglamentario y a los órganos de la Administración del Estado433

. 

Esta disposición, en relación con el derecho de propiedad, complementa el numeral 24 del 
mismo artículo 19 de nuestra Carta Fundamental, al señalar que el referido derecho no puede ser 
afectado en su contenido esencial434

. 

De esta manera, surge el problema de determinar qué ha de entenderse por el contenido 
esencial del derecho de propiedad, con el propósito de determinar hasta dónde puede llegar el 
legislador cuando éste regule, complemente o limite las garantías constitucionales. En efecto, como 
señala Covarrubias, si bien el legislador puede establecer regulaciones que constriñan el ejercicio del 
derecho de propiedad en nombre de la función social, podría darse una situación inconstitucional si 
la referida regulación traspasa el umbral de la garantía general que resguarda el contenido esencial de 
los derechos fundamentales435

, de manera que se toma ilusorio el ejercicio del respectivo derecho436
. 

Como explica Gonzalo Montory, a partir del te,.'to constitucional surgen diversos problemas 
doctrinarios: en primer lugar, determinar cuál es el objeto de protección de esta garantía, el derecho 
objetivo mismo o el derecho subjetivo de cada titular; en segundo lugar, determinar cuál es la 
naturaleza de esa garantía437

. 

En relación con el primer problema, una primera teoría, de naturaleza objetiva, que sostiene 
que la garantía del contenido esencial está dirigida a proteger exclusivamente la norma objetiva que 
establece el correspondiente derecho fundamental, lo que, aplicado al derecho de propiedad, 
implicaría postular que la esencia garantizaría solamente la existencia del derecho de propiedad 
considerado como una categoría jurídica abstracta, sin que el legislador pueda derogar la, ni eliminar 
completamente la existencia de los bienes sobre los cuales pudiera recaer tal derecho438 

-
439

• En un 
sentido diferente, aparece una segunda teoría, de naturaleza subjetiva, que establece que la garantía 
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 
garantía, por cierto, protege su sola existencia, pero que, además, 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 propiedad440

. A juicio de Montory, ésta sería la 
concepción recogida en nuestro te,.'to constitucional441 

-
442

. 

433 ' Idem, cfr. p. 523. 
434 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 333. 
435 Covarrubias Cuevas, op. cit., cfr. p. 61. 
436 Ídem, cfr. p. 63. A su juicio, cuando una restricción impacta de una manera significativa al derecho, estamos 
frente a un caso análogo a una privación total, por lo que debe aplicarse el procedimiento ex-propiatorio. 
Covarrubias Cuevas, op. cit., cfr. p. 67. 
437 Montory Barriga, op. cit., cfr. pp. 139- 140. 
438 ' Idem, cfr. p. 141. 
439 En este sentido, Cordero precisa que la garantía del contenido esencial del derecho de propiedad se encuentra 
vinculada a la dimensión objetiva de este derecho y a la teoría de las garantías institucionales. Cordero, op. cit., 
cfr. p. 135. 
440 ~ontory Barriga, op. cit., cfr. pp. 145- 146. 
441 Idem, cfr. pp. 147- 148. 
442 Sin pexjuicio de lo señalado, Eduardo Aldunate y Jessica Fuentes ofrecen una interesante perspectiva para 
resolver este problema, recurriendo a la teoría de garantías del instituto, la cual, a juicio de estos autores, seria 
perfectamente aplicable en Chile. Conforme a esta teoría, lo que protege nuestro texto constitucional es "el 
conjunto de relaciones jurídicas que constituyen lo que denominados la propiedad como instituto jurídico", de 
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En relación con el segundo problema, Montory plantea que es posible identificar dos teorías 
que tratan de explicar la naturaleza del contenido esencial y su determinación. Por una parte, existe 
una teoría absoluta del contenido esencial, para la cual el contenido esencial de los derechos 
fundamentales constituye una frontera para la actividad !imitadora de los derechos que puede efectuar 
el legislador, de manera que, si traspasa esa frontera, estaría afectando el núcleo indisponible de los 
derechos fundamentales443

; en palabras de Viera, esta teoría sostiene que es "una parte del contenido 
del derecho al margen de cualquier negociación de debate"444

• Por el contrario, la teoría relativa 
postula que el contenido esencial de un derecho fundamental no está fijado de manera definitiva, sino 
que está dotado de unas dimensiones variables dependientes, en cada caso concreto, del resultado de 
una ponderación entre la limitación y el fin que se pretende alcanzar; en consecuencia, el contenido 
esencial seria aquella parte del derecho que comienza cuando el límite deja de ser proporcional, lo 
que implica sostener que el legislador podría, en principio, intervenir en cualquier parte del contenido 
del derecho, con tal que esa intervención se encuentre justificada445

; en concepto de Viera, esta teoría 
entiende que el contenido esencial es "aquella parte del derecho que todavía queda en pie una vez que 
ha operado una limitación justificada o legítima'>446

. A juicio de Montory, nuestro te>..1o constitucional 
se habría inclinado por la teoría absoluta447

. 

Ahora bien, ¿cómo se determina el contenido esencial del derecho de propiedad? Peñailillo 
nos señala que es posible identificar dos criterios que buscan determinar el contenido esencial de un 
derecho: el de la recognocibilidad y el de jurisprudencia de intereses448

. De conformidad con el 
primero, el derecho de propiedad es reconocible si en él es posible identificar los atributos clásicos 
del dominio: uso, goce y disposición449

-
450

, 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 servir451

. Por 
su parte, para Montory, el concepto de contenido esencial se refiere a los elementos mínimos que 

manera tal que, "sin dicha regulación, el 'derecho de propiedad' no existe: sólo existen relaciones materiales de 
un individuo con su entorno físico. Es la existencia de un conjunto de reglas jurídicas 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 Teoría de las 
Garantías de Instituto", en Revista de Derecho de la Universidad Católica de Va/paraíso, Valparaíso, XVIII, 
1997, pp. 195-221, cfr.p.217. 
443 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 149. 
444 Viera Álvarez, Christian, "El Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales: la Libre Iniciativa 
Económica en España y Chile". En Revista de Ciencias Sociales, Edeval, Valparaíso, N° 62, 2013, pp. 177-
196, cfr. p. 180. 
445 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 153. 
446 Viera Álvarez, op. cit., cfr. p. 179. 
447 Montory Barriga, op. cit., cfr. pp. 154- 157. 
448 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 345. 
449 Aldunate señala que el contenido esencial del derecho de propiedad no solo comprende elementos de las 
facultades de uso, goce y disposición, sino también su carácter absoluto, su perpetuidad y su elasticidad. 
Aldunate Lizana, Eduardo, "Limitación y Expropiación: Scilla y Caribdis de la Dogmática Constitucional de la 
Propiedad". En Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Católica de Chile, Santiago, Vol. 33, N° 2, 
2006, cfr. p. 290. Agrega que, "mientras el respectivo derecho de dominio conserve en alguna medida, por 
mínima que sea, la conjunción de los atributos de disposición, de uso y de goce, podría ser reconocido como 
dominio". Aldunate Lizana, op. cit., cfr. p. 292. 
450 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 destrucción o deterioro". 
Cea Egaña, op., vol. et ed. cit., cfr. p. 611. 
451 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 345. 
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hacen reconocible un derecho452
. En este contexto, la dominación constituiría, en su concepto, el 

contenido esencial del tipo abstracto del derecho de propiedad; la dominación se refiere a la relación 
de pertenencia, esto es, la sumisión o sujeción 'permanente' de un bien a la voluntad de su dueño, lo 
que se traduce - a su tumo - en la posibilidad de gobernarlo o controlarlo; sin perjuicio de la 
graduación que pueda hacerse de dicho poder453

. También formaría parte de la recognocibilidad el 
usus ut dominus, esto es, el uso a título de dueño que siempre autoriza un margen para el arbitrio, es 
superior al que confieren otros derechos de explotación de los bienes, es exclusivo, es directo y sin 
intermediarios, y comprende siempre la facultad de disposición jurídica y material de la cosa454

. Por 
su parte, Jessica Fuentes considera que el contenido esencial del derecho de propiedad está 
constituido, no solo por las facultades inherentes al dominio, conforme se desprende del artículo 19 
N° 24 del texto constitucional, sino que también por su carácter exclusivo, que es el que permite 
asegurar al titular del dominio el aprovechamiento pacífico de los bienes que son de su propiedad y 
sin la interferencia de perturbaciones de terceros; así como también el carácter pleno del ejercicio de 
las facultades por parte del titular del derecho de dominio. La razón de lo anterior radica en que, de 
no existir tales facultades y caracteres, habría una modificación tan profunda al derecho de propiedad, 
que daría origen a una figura jurídica completamente nueva, desconocida o irreconocible455

. 

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 
gestión económica, insertos en un proceso de economía de libre mercado456

. De esta manera, la 
esencia de los derechos subjetivos estará constituida por un poder que el ordenamiento jurídico 
reconoce y garantiza a su titular, con la finalidad de que dentro de cierto ámbito de libertad y 
autodeterminación, pueda satisfacer sus intereses457

. En el caso del derecho de propiedad, la finalidad 
subyacente a esta figura jurídica es el aprovechamiento de los bienes, para lo cual se reconocen ciertos 
atributos y caracteres458

. En consecuencia, se estará afectando el derecho de propiedad en su esencia 
cuando se impida su libre ejercicio, lo que ocurrirá cuando el legislador lo sujete a exigencias que lo 
hacen irrealizable, esto es, lo entraben más allá de lo razonable o lo priven de tutela jurídica459

. 

Peñailillo agrega que ambos criterios han sido reconocidos por las sentencias del Tribunal 
Constitucional chileno460

-
461

• 

452 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 161. 
453 • Idem, cfr. pp. 164 - 167. 
454 • Idem, cfr. pp. 168 -180. 
455 Fuentes Olmos, op. cit., cfr. p. 258. 
456 Peñailillo Arévalo, , op. cit., cfr. p. 345. 
457 Montory Barriga, op. cit. , cfr. p. 194. 
458 Fuentes Olmos, op. cit., cfr. p. 257. 
459 Montory Barriga, op. cit., cfr. p. 190. 
460 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 346. 
461 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 económicas, 
según se lee en su Considerando 29, estableció "Que, el Tribunal Constitucional ha señalado 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 ~ 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 artículo 582 del Código Civil. 

Esta disposición define al dominio, señalando, 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 expresión "arbitrariamente" ha sido entendida de diversas maneras por la doctrina 
nacional. Así, Alessandri y Somarriva sostienen que dicha expresión se refiere al carácter 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 impedírselo462

. Este segundo sentido podría dar a entender que el titular del 
dominio tiene un poder ilimitado sobre la cosa o la facultad de hacer lo que se le plazca463

; sin 
embargo, ello no es así, pues la misma disposición, inmediatamente se encarga de limitar estas 
facultades que se confieren al titular, reconociendo como límites la ley y el derecho ajeno, 
morigerando e incluso impidiendo la arbitrariedad y el abuso464

. Con todo, modernamente se ha 
explicado que la expresión "arbitrariamente" viene de "arbitrio", que quiere decir "voluntad", de 
manera que lo que el legislador quiso decir al emplear esta expresión en la defmición legal de dominio 
es "libremente", ''voluntariamente", "sin coacción", pero con una libre voluntad guiada por la 
razón465

. 

En consecuencia, la expresión "arbitrariamente" que emplea esta disposición para definir el 
derecho de dominio, daría 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. 

2.2.4. El artículo 1.126 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito de las asignaciones testamentarias a título singular, 
señala que "Si se lega una cosa con calidad de no enajenarla, y la enajenación no comprometiere 
ningún derecho de tercero, la cláusula de no enajenar se tendrá por no escrita". 

A juicio de Ramos Pazos, a partir de esta disposición es posible desprender un principio 
general, cual es que, en nuestro país, las cláusulas de no enajenar tienen valor si no afectan derechos 
de terceros466

• 

Esta forma de razonar puede resultar discutible. Meza Barros sostiene, a partir de la misma 
disposición, que el legislador no mira con buenos ojos que el testador imponga la prohibición de 
enajenar las cosas legadas467

, idea que es compartida por Ruz, para quien esta regla resulta lógica, 
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 sucesión, por lo 
que, si fallece, puede transmitir su derecho a sus propios herederos, de manera que no cabe justificar 

462 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op., 
vol. et ed. cits., cfr. p. 39. 
463 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. p. 75. 
464 Peñailillo Arévalo, op. cit., cfr. p. 293. 
465 Corral, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. cit., cfr. pp. 112- 113. 
466 

Ramos Pazos, René, Sucesión por Causa de Muerte, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2008, cfr. p. 103. 
En el mismo sentido, Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 382. 
467 

Meza Barros, Manual de Sucesión por Causa de lvfuerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 89. 
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una limitación 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 fiduciario468

. 

En el mismo sentido, Pablo Rodríguez advierte que la libre circulación de los bienes 
constituye un principio de orden público, de manera que todo obstáculo que entrabe esa libre 
circulación es nulo. Consecuentemente, la posibilidad de pactar o imponer una cláusula de no enajenar 
solamente de manera excepcional será válida y ello ocurrirá cuando concurran dos requisitos: la 
existencia de un interés legítimo de un tercero y que se trate de un gravamen de carácter temporal. En 
el caso en comento, la disposición expresamente exige que esté comprometido el derecho de un 
tercero y la concurrencia del segundo requisito, esto es, la temporalidad, se entiende implícito en la 
exigencia que esté comprometido el derecho de un tercero, toda vez que la prohibición de enajenar 
solo se justificará en la medida que perdure el interés, de manera que, desaparecido el . interés, 
desaparece también la prohibición469

. 

2.3 El principio de la libre disposición de los bienes en los instrumentos internacionales 
aplicables en Chile. 

El principio de la libre disposición de los bienes, como ya se ha señalado, 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 jurídicamente no se trata de un instrumento 
obligatorio, la Declaración Universal de los Derechos Humanos, cuyo artículo 17 establece, en su 
numeral primero, que "toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente ", 
mientras que su numeral segundo agrega que "nadie será privado arbitrariamente de su propiedad". 
Como explica Sebastián López, no fue fácil encontrar un contenido mínimo en lo que se refiere a este 
derecho y su vinculación con la relación entre el Estado y el individuo, que fuese aceptable para la 
comunidad internacional en la que, por primera vez, convivían países con importantes diferencias en 
los aspectos políticos, económicos, sociales y culturales; lo que, a su tumo, permite explicar que el 
contenido de este instrumento se centrara, principalmente, en los derechos civiles y políticos, y no en 
los económicos, sociales y culturales470

. 

El artículo 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, también conocida 
como Pacto de San José de Costa Rica, se refiere al derecho a la propiedad privada y señala, 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 indemnización justa, por razones de 
utilidad pública o de interés social y en los casos y según las formas establecidas por la ley". 

En nuestro concepto, cobra interés la regulación que han hecho estos instrumentos 
internacionales, pues, como explica Claudia Nash, a los textos normativos nacionales de protección 
de los derechos fundamentales se debe agregar un amplio espectro de textos normativos de los cuales 
se puede hacer un uso integral en nuestro país, con el propósito, no solo de lograr una efectiva 

468 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. 487. 
469 Rodríguez 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 López Escarcena, Sebastián, "La Propiedad y su Privación o Restricción en la Jurisprudencia de la Corte 
Interamericana". Enlus et Praxis, Universidad de Talca, Talca, año 21, N° 1, 2015, cfr. p. 32. 
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protección de estos derechos, sino que también de poder acceder a la jurisdicción internacional471
, lo 

que reviste importancia atendido el momento constitucional en el que se encuentra nuestro país, pues, 
independientemente de lo que ocurre con un eventual nuevo teA1o constitucional, estos derechos se 
encuentran protegidos dentro del denominado Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, por 
tanto, cuentan con protección internacional, de manera que seguirán siendo obligatorios para el 
Estado de Chile, el cual, por lo mismo, deberá respetarlos para no incurrir en responsabilidad, la cual 
puede ser perseguida ante los órganos contemplados en el Pacto de San José de Costa Rica (Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos). 

Lo anterior se ve corroborado si tenemos presente que la obligación de cumplimiento del 
Estado en materia de tratados internacionales de derechos fundamentales se caracteriza por la 
obligación de respeto, la obligación de garantía de los derechos y libertades consagrados 
internacionalmente, y el respeto del principio de igualdad y no discriminación respecto de cada 
derecho472

• 

2.4 El principio de la libre disposición de los bienes como fundamento de las liberalidades no 
donatorias. 

Dado que el principio de la libre disposición de los bienes constituye un principio general del 
ordenamiento jurídico chileno, estamos en condiciones de sostener que dicho principio sirve de 
fundamento a la figura de las liberalidades no donatorias. En efecto, como hemos señalado, el 
principio de la libre disposición de los bienes es, una proyección del derecho de propiedad, sin 
peijuicio de que algunos casos de liberalidades no donatorias también puedan encontrar alguna 
relación con la autonomía prívada473

. 

Si esto es así, ello implica que el titular del derecho de dominio puede, en principio, disponer 
de la cosa que es objeto de él de la manera que estime conveniente, sin otras limitaciones que las 
establecidas por el propio ordenamiento jurídico. 

Desde esta perspectiva, la reglamentación que el legislador ha hecho de las donaciones entre 
vivos constituye una importante limitación a la libre disposición de los bienes. En efecto, si bien en 
principio debiera entenderse que las donaciones entre vivos son consensuales, debido a que el artículo 
1.401 del Código Civil chileno exige la insinuación para toda donación que recaiga sobre bienes que 
valgan más de dos centavos, en la práctica toda donación es solemne, pues, a lo menos debe cumplir 
con la insinuación; sin peijuicio que, las donaciones que recaen sobre bienes raíces, las donaciones a 
titulo universal y las sujetas a modalidad suponen solemnidades adicionales474

. En otras palabras, la 
reglamentación de la donación entre vivos que hace el legislador corresponde a una situación que 
hace excepción a la libre disposición de los bienes, pues la disposición que se puede hacer a través de 

4~1 Nash Rojas, Claudio, Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Recepción y Aplicación 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 prestación". Nash Rojas, 
op. cit., cfr. p. 34; mientras que la garantia "se traduce en la obligación que asume el Estado de promover, a 
través de sus órganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas sujetas a su jurisdicción ejeiZan los 
derechos y disfruten las libertades que se les reconocen", Nash Rojas, op. cit., cfr. p. 35 y, finalmente, sostiene 
que la no discriminación se refiere a que "el Estado deberá prohibir y sancionar todas las acciones 
discriminatorias que puedan darse en las relaciones particulares, evitando que se proclamen acciones 
d_iscriminatorias e ideas que las alienten, entre otras". Nash Rojas, op. cit., cfr. p. 38. 
4

'
3 Por ejemplo, en la estipulación a favor de otro, las partes pueden elegir libremente al beneficiario, libertad 

que encuentra su fundamento en la autonomia privada. 
474 Meza Barros, Manual de la Sucesión por Causa de lvfuerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 209. 
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esta figura jurídica 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 jurídicas. 

De esta manera, no cabe aplicar esas reglas limitativas de la libre disposición de los bienes 
que el legislador ha establecido para las donaciones entre vivos a las liberalidades no donatorias, pues 
ello implicarla hacer extensivas determinadas reglas excepcionales a casos no contemplados 
expresamente por la ley, lo que implicarla un claro atentado al principio de la libre disposición de los 
bienes, pues un propietario se verla restringido en su facultad de disposición, afectándose su derecho 
en su esencia, sin que exista un texto legal expreso que autorice tal limitación, en circunstancias que 
la libre disposición 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 autonomía privada475
. 

En una primera aproximación, podría pensarse que las liberalidades no donatorias podrían, 
además, fundarse en el principio de la autonomía privada, pues, en virtud de éste, para que las 
personas puedan aspirar a su plena realización en cuanto a tales, necesitan de un espacio para decidir 
de manera autónoma lo mejor para sus vidas, respetando la dignidad personal de los demás y las 
exigencias que impone el bien común476

, de manera que podría pensarse que, como en virtud de esta 
autonomía se entiende que, en principio las personas somos libres para regular nuestras relaciones 
jurídicas de la forma que estimemos conveniente, sin más límites que los impuestos por la ley, el 
orden público o las buenas costumbres, dicha autonomía podría servir para fundamentar las 
liberalidades no donatorias. 

Como sabemos, este principio encuentra su fundamento en la filosofía individualista y en el 
liberalismo económico. La filosofía 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 constreñir en el encuentro de las voluntades de las partes. Esta filosofía jurídica de la época hizo 
del contrato un instrumento que permite explicar todo el sistema jurídico, por ejemplo, la sociedad 
nace de un contrato: el contrato social; el régimen matrimonial legal: no es el resultado de una 
disposición de la ley, sino de una convención tácita de los cónyuges quienes se refirieron a él al 
abstenerse de celebrar una convención matrimonial; la sucesión intestada no hace más que expresar 
lo que seria el testamento tácito del difunto; la nacionalidad es el producto de un contrato entre el 
ciudadano y el Estado; etc.477 

475 Hemos preferido utilizar la expresión "autonomía privada" en vez de la tradicional "autonomía de la 
voluntad". Confonne explica Rodrigo Barcia, la noción de autonomía de la voluntad alude a la voluntad 
creadora del acto jurídico, mientras que la expresión autonomía privada comprende no solo la voluntad creadora 
del acto jurídico, sino que también la voluntad reguladora de los efectos del acto jurídico, poniendo de 
manifiesto la función normativa o creadora del Derecho objetivo del acto jurídico. Barcia Lehmann, Rodrigo, 
"La Autonomía Privada como Principio Sustentador de la Teoría del Contrato y su Aplicación en Chile". En 
Temas de Contratos, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Santiago, 2006, cfr. p. 164. 
47~ Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 32. 
47

' Terré, Fran¡;:ois; Simler, Philippe; Lequette, Y ves, Droit Civil. Les Obligations, 11" édition, Dalloz, Paris, 
2013, cfr. p. 32 (traducción libre). 
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Por otro lado, el liberalismo económico plantea que el contrato permite establecer las 
relaciones más justas y socialmente más útiles. El libre juego de las voluntades individuales solo 
puede lograr la justicia. Vista como una voluntad pura guiada por una razón infalible, cada contratante 
es el mejor juez y, por lo mismo, el mejor legislador de sus intereses. Consecuentemente, se puede 
presumir que ellos serán perfectamente respetados por las obligaciones que sean voluntariamente 
asumidas, ya que, si una obligación impuesta puede ser injusta, una obligación voluntariamente 
aceptada no puede serlo. La oposición de intereses subyacente al contrato es, además, la mejor 
garantía de que las obligaciones que genera respetan un cierto equilibrio, porque responden a las 
necesidades de cada uno; de contrario, la parte desaventajada no habría consentido. En otro sentido, 
el libre juego de voluntades individuales asegura el equilibrio económico y la prosperidad en general. 
La ley del mercado permite los ajustes de la producción según las necesidades. En general, la 
búsqueda de cada uno de su propio interés solo puede conducir a la satisfacción de un interés general, 
percibido como la suma de intereses particulares478

. 

No obstante lo eA.-presado precedentemente, estimamos que la autonomía 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 jurídico, por lo que, si bien puede servir de 
justificación de las liberalidades no donatorias en cuanto actos jurídicos, no permite justificar esta 
figuras en su identidad específica. Sin peijuicio de ello, sí 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 estipulación a favor de otro, en la que la decisión de conferir 
un derecho a un tercero ajeno al contrato puede ser justificada en esta figura; mientras que, tratándose 
de la renuncia de un derecho, en cuanto el renunciante abdica sin que exista un beneficiario 
determinado, no puede justificarse en la autonomía privada, por cuanto el renunciante no decide 
acerca del destino del derecho que está abdicando. 

3. Los casos de liberalidades no donatorias en el Código Civil chileno 
y el aporte del derecho eA.1:ranjero en su identificación 

Para poder identificar los casos de liberalidades no donatorias en el Código Civil chileno, se 
hace necesario revisar qué es lo que ha ocurrido en el derecho foráneo, pues, a partir de los casos que 
han sido señalados como hipótesis de liberalidades no donatorias en los ordenamientos etranjeros, 
será 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, sujetándolas a la disciplina prevista en el artículo 809 del Código Civil italiano479

, los 
siguientes casos: la renuncia, la remisión de la deuda, el contrato a favor de tercero, el acto de dotación 
en la fundación, la constitución del fondo patrimonial, el cumplimiento de la obligación ajena 
ejecutado con animus donandi y la inscripción del título de propiedad a nombre de otro480

• Con todo, 
como explica Messineo, no existe una figura general y abstracta de donación indirecta que pueda 
encarnarse en algo diverso de un tipo de acto o de negocio que tenga, por sí, causa onerosa; sino que 

478 Terré; Simler; Lequette, op. cit., cfr. p. 33 (traducción libre). 
479 El artículo 809 del Código Civil italiano se refiere a las normas de las donaciones aplicables a otros actos de 
liberalidad y señala "Le libera/ita, anche se risultano da atti diversi da quel/i previsti da/l'art. 769, sono 
soggette al/e stesse norme che regolano la revocazione del/e donazioni per causa d'ingratitudine e per 
sopravvenienza di figli, nonché a que/le su/la riduzione del/e donazioni per integrare la quota dovuta ai 
legittimari. Questa disposizione non si applica al/e libera/ita previste da/ secondo comma dell'art. 770 e a 
que/le che a norma dell'art. 742 non sono soggette a co/lazione". 
480 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 104 (traducción 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 carácter secundario, un caso de donación indirecta que no puede 
subsistir, sino necesariamente de una de dichas figuras481

. 

Como consecuencia de lo anterior, para que haya donación 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 más allá de esa finalidad, el acto o el negocio determine, con 
carácter mediato, también un efecto de liberalidad482

. 

Con todo, conforme se ha explicado, la doctrina italiana no está conteste respecto a considerar 
o no a la donación indirecta como un tipo de negocio indirecto483

. Una primera opinión niega esta 
posible reconducción, señalando, principalmente, que la donación indirecta no actúa 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 reclamado484

• En un sentido 
opuesto, Torrente plantea que el enriquecimiento no es producto de un acto material, consistente en 
la simple omisión de la acción, 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 indirectas485

• 

Trabucchi agrega que la tesis de Torrente seria la doctrina prevaleciente en la actualidad, ya 
que en la donación indirecta el donante actúa libremente recurriendo a un medio juridico diverso de 
la donación típica, que solo por reflejo acarrea el beneficio gratuito; es decir, en la donación indirecta 
la liberalidad coincide con el resultado del acto, mientras que en la donación directa la libertad 
constituye el contenido, esto es, el objeto inmediato del acto486

. 

En Francia, Jubault parte de la base que la donación indirecta es un tipo de donación487 y, por 
lo mismo, debe reunir los requisitos comunes a toda donación: un elemento material, constituido por 
la transferencia patrimonial en beneficio de un donatario, y un elemento intencional, que es la 
intención de beneficiar y que explique la transferencia gratuita488

. 

Para Marc Nicod, la donación indirecta necesita de un acto de soporte, que es el que confiere 
a la donación su carácter de indirecto y que es sincero; él cumple efectivamente la función translaticia 
que normalmente se le otorga; solo que su economía es trastornada por la intromisión de la intención 
liberal489

. Y agrega que la donación indirecta puede tomar su cuerpo en el seno de una convención, 
como de un acto unilateral, de un acto consensual, como de un acto solemne, de un acto a título 
oneroso, como de un acto neutro. De hecho, el solo punto que importa es que el acto juridico que 
sirva de vector a la donación no visualiza ostensiblemente la naturaleza liberal de la operación. 

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 título oneroso490

. En relación 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 sí mismo- si es oneroso o gratuito; sin embargo, 
la jurisprudencia, de una manera que no siempre es coherente, entiende esta neutralidad, a veces, de 

481 Messineo, op. cit., cfr. pp. 23 - 24. 
482 ' Idem, cfr. p. 24. 
483 Belli Guido, "Le Donazioni Indirette", op. cit., (traducción libre). 
484 Rubino, Domenico, JI Negozio Giuridico Indiretto. Milano, Giuffre, 1937, p. 61 (traducción libre). 
485 Torrente, Andrea, op. cit., cfr. p. 27 (traducción libre). 
486 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 661 (traducción libre). 
487 Presumiblemente, por el tenor literal del artículo 893 inciso 2° del Code. 
488 Jubault, op. cit., cfr. p. 477 (traducción libre). 
489 Nicod, "Les Libéralités Ordinaires: Les Donations", op. cit., cfr. p. 824 (traducción libre). 
490 Planiol; Ripert, op. cit., cfr. p. 422 (traducción libre). 
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una manera relativa y, a veces, de una manera absoluta. La neutralidad es relativa cuando el acto no 
está dispensado de la solemnidad mientras no especifique la intención liberal que está en su base; la 
neutralidad es absoluta cuando la solemnidad es descartada por el simple empleo de un procedimiento 
legal, aunque la liberalidad sea evidente491

• Dentro de estos casos identifica el reconocimiento de 
deuda, el pago para otro, la compra a nombre de otro, la cesión de créditos, la constitución de seguros, 
el contrato de suscripción, la renuncia de un derecho y la aceptación del donatario492

. 

En este sentido, Marc Nicod plantea que los actos neutros, esto es, aquéllos que pueden ser 
indistintamente onerosos o gratuitos 493 

, constituyen, por excelencia, los instrumentos de la 
disimulación, como la estipulación a favor de otro, la renuncia de un derecho, el pago o la compra 
para otro, las cauciones, la cesión de arrendamiento, la retrocesión o la constitución de un trust anglo 
- americano494

. 

En cambio, tratándose de las donaciones indirectas incluidas en un acto a título oneroso, 
distinguen la inclusión pura y simple y la estipulación a favor de otro. A la inclusión pura y simple se 
llega a veces cuando, en una convención 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 convención principal que, en cuanto a sus formas y a sus requisitos de validez, la liberalidad así 
hecha es válida, aunque no tenga las formas habituales de las donaciones. La única dificultad consiste 
en distinguir, llegado el caso, la liberalidad de un acto que es a título oneroso para todos, pero que es 
favorable a una de las partes, cuestión de hecho dejada a la decisión soberana de los jueces del fondo . 
Tratándose de la estipulación a favor de otro, debe ser incluida dentro de un acto a título oneroso 
principal. Si se incluye dentro de un acto principal, se analiza como una donación ordinaria y, por 
tanto, sigue forzosamente la regla de la solemnidad; de todas maneras, el beneficiario tendrá una 
ventaja: su aceptación no deberá sujetarse a las solemnidades de la aceptación de la donación. Si la 
donación principal era una donación exenta de forma, la estipulación accesoria sería igualmente 
dispensada de las formas solemnes. En definitiva, lo accesorio sigue la suerte de lo principal495

. 

En el caso de un acto a título oneroso, Terré, Lequette y Gaudemet plantean que la situación 
no es simple. Señalan, como ejemplo, el caso de una venta en que el precio es desproporcionado al 
valor de la cosa vendida y señalan que la sola desproporción 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 operación sea a título gratuito, es necesario que el 
desequilibrio proceda, no de una errónea apreciación del valor del bien vendido, sino más bien de una 
intención liberal: aquél que -animado por una intención liberal -concluye un contrato por el cual 
recibe una prestación de un valor inferior al valor de la prestación que hace, realiza una donación 
indirecta496

. 

491 Ídem, cfr. pp. 422-423 (traducción libre). 
492 Ídem, cfr. pp. 423-429 (traducción libre). 
493 Terré; Lequette; Gaudemet, mencionan dentro de estos la creación o el endoso de un título a la orden, ya que 
la circulación del título permite hacer donaciones; la cesión de un crédito; el reconocimiento de una deuda, y la 
promesa de pagar una deuda ajena. Agregan que no se trataría de casos de donación disfrazada, pues el acto no 
contiene ninguna indicación de una causa ficticia. Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 514 (traducción 
libre). 
494 Nicod, "Les Libéralités Ordinaires: Les Donations", op. cit. , cfr. pp. 824- 825 (traducción libre). 
495 Planiol; Ripert, op. cit., cfr. pp. 429-430 (traducción libre). 
496 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 513 (traducción libre). Agregan estos autores que la determinación 
del objeto de la donación puede suscitar dudas, especialmente en el caso de venta: ¿La liberalidad se refiere a 
la difere~cia entre el precio pagado y el precio normal?, ¿se relaciona con la parte correspondiente al bien 
cedido? Esta última parece ser la solución más correcta, porque, en el fondo, el acto se compone de dos 
elementos: uno oneroso y el otro gratuito. 
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Por su parte, Malaurie y Brenner prefieren hablar de actos incompletamente onerosos, ya que 
la contraprestación no se corresponde a la prestación recíproca, como una venta a bajo precio. La 
naturaleza del contrato dependerá de la intención de las partes: o bien ellas han entendido que han 
concluido un verdadero contrato a título oneroso, válido o no según si la ley ha o no previsto alguna 
causal de ineficacia; o bien, ellas han querido el desequilibrio y entienden hacer una donación, sea 
disfrazada o indirecta, dependiendo de si ha habido o no engaño497

. 

Al igual que la donación disfrazada, la donación indirecta debe respetar las reglas de forma 
(solemnidad, prueba, publicidad, etc.) del acto que permite su realización498

. 

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 donación indirecta (como ocurre en una venta a precio vil )499 

-
500

. 

En el mismo sentido, Malaurie y Brenner sostienen que, para que la renuncia pueda constituir 
una donación indirecta, necesita de la concurrencia de los dos elementos comunes a toda donación: 
el objetivo (empobrecimiento del renunciante y enriquecimiento del beneficiario) y subjetivo 
(intención liberal). Agregan que, cuando la renuncia constituye una donación indirecta, escapa a las 
reglas de forma de la donación, porque nada en el acto de la renuncia revela la intención liberal50 1

. 

De esta manera, la renuncia de un derecho - sea real o personal - o al ejercicio de una opción, 
puede constituir un caso de donación indirecta, pues tal renuncia, frecuentemente, beneficia a otras 
personas. Así, una renuncia a un crédito, especialmente una remisión de deuda, puede constituir una 
donación indirecta si el acreedor, movido por una intención liberal, no recibe contraprestación 
alguna502

. Lo mismo ocurre en el caso de una renuncia (o, más 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 contraprestación, y se ha movido 
con una intención liberal, el acto es una donación indirecta; en caso contrario, es simplemente 
abdicativa503

. 

En cambio, Malaurie y Brenner afirman que es imposible admitir que una renuncia a una 
propiedad o a una nuda propiedad sea una donación indirecta, salvo que ella sea indivisa: si la 

497 Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 260 (traducción libre). 
498 Nicod, "Les Libéralités Ordinaires: Les Donations", op. cit., cfr. p. 824 (traducción libre). 
499 Ibídem (traducción libre). 
500 Sin embargo, en nuestro país, entendemos que ello daría lugar a un negocio mixto y no a una liberalidad no 
donatoria. 
501 Malaurie; Brenner, op. cit., cfr. p. 263 (traducción libre). 
502 En el mismo sentido, Nathalie Picod señala que la remisión de una deuda puede estar movida por un animus 
donandi. Picod, Nathalie, La Remise de Dette en Droit Privé. These pour le Doctorat en Droit de l'Université 
Toulouse 1 Capitole. Dalloz, Paris, 2013, cfr. p. 47 (traducción libre). Con todo, cabe tener presente que en 
Chile, conforme lo señala el artículo 1.653 CC, la remisión de deuda que procede de una mera liberalidad se 
sujeta a las reglas del contrato de donación entre vivos y exige la correspondiente insinuación en los casos en 
que dicho contrato también la exige. 
503 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. pp. 514- 515 (traducción libre). Estos autores mencionan también 
la renuncia a la sucesión, esto es, lo que ocurre cuando un heredero se obliga frente a otro, a no ejercer sus 
derechos en la sucesión; si no hay contraprestación 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 donación 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 
ilícito y está sancionado por la nulidad absoluta; una vez fallecido el causante, todo heredero puede repudiar 
(acto jurídico unilateral), ¿puede un heredero, antes de aceptar, obligarse frente a otro heredero a repudiar? Este 
pacto es válido, pero plantea la duda de si estamos o no frente a una donación indirecta. Entendemos que no se 
trata de una donación directa, pues ésta supone que el donante se desprende de un bien que le pertenece, en 
cambio, en la situación descrita, si un heredero repudia se entiende que nunca tuvo derechos en la sucesión. 
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renuncia es puramente abdicativa, ella es un abandono de la propiedad; si ella es translaticia a título 
gratuito, es una donación directa y ostensible que debe ser hecha por acto notarial504

. 

Algo similar ocurre tratándose de la renuncia a una herencia. Piédelievre plantea que puede 
o no ser un caso de liberalidad no donatoria; en efecto, es un caso de renuncia infavorem, 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 
liberalidad505

. 

Terré, Lequette y Gaudemet mencionan, además, la compra para otro, el pago por otro y la 
estipulación a favor de otro. Algunas operaciones tomaron prestadas sus características, a la vez, de 
la noción de acto a título oneroso y de aquélla de acto neutro; tal es el caso de las operaciones con 
tres personajes que permiten, más o menos, la atribución gratuita del beneficio de un acto. Se ha visto 
que la compra para otro puede ser considerada como una donación indirecta cuando el donante paga 
directamente al vendedor, pero la jurisprudencia a menudo ha tendido en el pasado a analizarla como 
una donación disfrazada. Un pago por otro puede también constituir una donación indirecta. Tal es el 
caso en el que el donante regula todos los derechos, tarifas y emolumentos de una donación, siendo 
que éstos recaen normalmente en el donatario. La jurisprudencia califica este pago por otro de 
donación indirecta. Lo mismo puede decirse del garante que fue animado por una intención liberal 
frente al deudor, cuando ha pagado voluntariamente la deuda506

. 

En Argentina, Gagliardo entiende que la noción de donación indirecta se construye 
procediendo por exclusión, toda vez que dicha expresión comprende todo tipo de liberalidades que 
no es posible encuadrar dentro de la noción de donación directa. Así, plantea que, en esta clase de 
donación, el donante realiza la liberalidad acudiendo a un medio jurídico distinto y que solo de rebote 
origina una ventaja para el beneficiado, dando como ejemplo el caso de la remisión de una deuda, la 
constitución de una renta vitalicia, etc., o ciertos actos no negociales, como la plantación. o 
construcción en predio ajeno507

. Se trataría, por tanto, de una modalidad de acto jurídico indirecto, en 
el que, a través de un determinado acto jurídico distinto de la donación, el cual es querido por las 
partes, se logra indirectamente el resultado económico de la liberalidad. Con todo, a su juicio, las 
donaciones indirectas son verdaderas donaciones, solo que concebidas bajo la forma de un acto 
jurídico distinto508

. Como consecuencia de lo anterior, si bien el fondo y la forma se sujetan a las 
reglas del acto jurídico empleado, el fin ulterior de donar se rige por las normas materiales del contrato 
de donación, pues ellas tienen por finalidad reprimir el resultado pragmático de la liberalidad y no 
conceder autonomía y sustantividad al resultado de la liberalidad frente al acto jurídico medio 
empleado, toda vez que la aplicación de aquéllas no deriva del acto jurídico celebrado ni de la 
voluntad de las partes, sino de la ley509

. 

Por su parte, Gagliardo menciona la designación 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 tercero510

. 

A partir de los casos que han sido señalados en el extranjero como hipótesis de liberalidades 
no donatorias, es posible identificar en nuestro país, como casos de este tipo de liberalidad: la renuncia 

504 Malaurie; Brenner, op. cit., p. 264 (traducción lib~). 
505 Piédelievre, Stéphane, Successions el Libéralités, Editions Bruylant, Bruxelles, 2" édition, 2019, cfr. p. 596 
(traducción libre). 
506 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 516 (traducción libre). 
507 Gagliardo, Mariano, op. cit., cfr. pp. 813-814. 
508 ídem, cfr. pp. 815-816. 
509 ~dem, cfr. pp. 817 - 818. 
510 Idem, cfr. p. 819. 
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de un derecho511
; la remisión de la deuda512

; el contrato a favor de tercero513
; el acto de dotación en 

la fundación514
; la constitución del fondo patrimonial515

; el cumplimiento de la obligación ajena 
ejecutado con animus donandi516

; la inscripción del título de propiedad a nombre de otro517
; el 

reconocimiento de deuda518
; el pago para otro519

; la estipulación a favor de otro520
, y los alimentos 

voluntarios521
. 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 analizarán como liberalidades no donatorias 

solamente dos: la estipulación a favor de otro y la renuncia. La razón por la cual se ha optado por 
analizar solamente estas dos figuras radica en que, desde un punto de vista práctico, son las que tienen 
mayor aplicación, toda vez que han suscitado la mayor atención de la doctrina y de la jurisprudencia, 

511 Gamarra, Venturini, DeCores et al., op. cit., p. 209. 
512 Biondi, Biondo, op. cit., cfr. p. 995. 
513 Pérez Conesa, Carmen, "Contrato a Favor de Tercero", en Egusquiza Balmaseda; Pérez de Ontiveros 
Baquero (directoras), Tratado de las Liberalidades. Editorial Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 1.237-1.258, cfr. 
p. 1.237. 
514 Cabe tener presente que, en nuestro país, Eduardo Irribarra y Francisca Leitao han sostenido que el aporte 
fundacional constituye una donación entre vivos sujeta a la condición suspensiva que la fundación llegue a 
existir. Irribarra Sobarzo, Eduardo; Leitao Álvarez- Salamanca, Francisca, "La Naturaleza Jurídica del Aporte 
Fundacional", en Elorriaga De Bonis, Fabián (coordinador), Estudios de Derecho Civil XV, XVII Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil. Viña del Mar, 2019, Thomson Reuters, Santiago, 2020, cfr. pp. 55-61. Por el 
contrario, en España, Francisco D íaz entiende la creación de la fundación y la dotación patrimonial constituyen 
un único acto jurídico: el negocio fundacional, el cual conlleva un acto de liberalidad en virtud del cual el 
fundador o fundadores aportan bienes a la fundación para que ésta pueda cumplir con sus fines; dicho acto sería 
distinto de la donación, debido a su carácter no recepticio y a que no precisa de aceptación. Díaz Brito, 
Francisco, "La Aportación 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, cfr. pp. 1.057-
1.058. 
515 Iacovino; Tavassi; Cassandro, Tania, op. cit., cfr. p. 104. 
516 Belli, Guido, op. cit. Disponible en 
https://wcbcache. googleusercontent.corn!search?g=cache: Nm80pyc 1 UkMJ: https://www .personaedanno. it/att 
achments static/attachments/allegati articoli/0 10188 resourcc 1 oríg.doc+&cd= 1 &hl=es&ct=clnk&gl=cl 
[Última consulta 03 de septiembre de 2018] (Traducción libre). 
517 Iacovino, Celeste; Tavassi, Vincenzo; Cassandro, Tania, op. cit., cfr. p. 104. 
518 Libchaber, cfr. p. 1.420. 
519. ldem, cfr. p. 1.418. 
520 Belli, Guido, op. cit. Disponible en 
lutps :/ /wcbcache. goo gleusercontent. co m/search?g=cache: N m80pyc 1 UkMJ: https :/ l'v\'1NW. personaedanno .itlatt 
achmcnts static/attachments/allcgati articoli/0 1 O 188 resource l orig.doc+&cd= l&hl=es&ct=clnk&gl=cl 
[Última consulta 03 de septiembre de 2018] (Traducción libre). 
521 En nuestro país, 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 Jurídicas de Santiago, Santiago, 5" ed., 2018, cfr. p. 14. En relación con los alimentos 
voluntarios, se ha señalado que son proporcionados por la voluntad del ser humano, manifestada en una 
disposición testamentaria, en una donación u otro contrato, que es atípico, 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 donación entre vivos, se rigen por las disposiciones que reglamentan estos actos 
jurídicos. Sin embargo, tratándose del contrato alimentario, que Vodanovic define como "aquel mediante el 
cual se provee cmnplidamente a la subsistencia de un sujeto, ajustándose las prestaciones a las necesidades que 
éste tenga en cada tiempo del curso de la vigencia del contrato". Vodanovic, op. cit., cfr. p. 21, se trata de un 
contrato atípico. Vodanovic, op. cit., cfr. p. 21. 
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debido a los problemas que ha generado522
, sin perjuicio que, tratándose de la renuncia, y conforme 

se examinará, el legislador la ha tratado en numerosas disposiciones523
• Con ello se demostrará que 

el Código Civil chileno reconoce formas de liberalidades distintas del contrato de donación entre 
VIVOS. 

3.1 La estipulación a favor de otro. 

3.1.1 Aspectos generales. 

Nuestro legislador solo destinó una disposición a esta figura jurídica, el artículo 1.449 de 
nuestro Código Civil, el cual dispone que "Cualquiera puede estipular a favor de una tercera 
persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero sólo esta tercera persona puede 
demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptación expresa o tácita, es revocable el 
contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él", agregando su inciso segundo que 
"Constituyen aceptación tácita los actos que sólo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato ". 

A partir de lo anterior, lo que caracteriza a esta figura es la intervención 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 prestación a favor del 
beneficiario. El beneficiario es un tercero extraño al contrato que, en virtud de éste, adquiere un 

522 Por ejemplo, tratándose de la estipulación a favor de otro, se ha discutido su ámbito de aplicación, habiéndose 
resuelto que el articulo 1.449 del Código Civil reglamenta únicamente los casos de obligaciones patrimoniales; 
la capacidad del beneficiario, señalándose que debe ser plenamente capaz al momento de la celebración de la 
estipulación; la posibilidad de una revocación tácita de la estipulación entre estipulante y promitente; la 
situación en que el estipulante es representante legal del beneficiario, en cuyo caso la representación desplaza 
a la estipulación; la situación de quién puede aceptar cuando el beneficiario es una persona jurídica; el rol que 
cumple la aceptación; la aceptación tácita; la aceptación escrita; quiénes son legítimos contradictores en caso 
de demandarse la resolución del contrato celebrado a favor de un tercero; la revocación del contrato; quiénes 
son las partes en la estipulación a favor de otro; cómo ha de entenderse la expresión "solo el beneficiario podrá 
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 obligación de pagar una contribución por otro; 
cuál es la situación de la cosa comprada en parte para un tercero y en parte para el propio estipulante; la 
aplicación de la estipulación a favor de otro a la donación entre vivos, y la validez de la cláusula 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, tratándose de la renuncia, se ha discutido si constituye o no 
donación; su carácter abdicativo; su carácter unilateral; la validez de la renuncia hecha a través de un 
representante; la diferencia entre desistimiento y renuncia; la situación de la renuncia de un derecho que afecta 
a los 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 garantías y derecho a favor de la mujer casada bajo régimen de sociedad 
conyugal; la renuncia de gananciales; la validez de la renuncia de una parte de la garantía hipotecaria; la validez 
de la renuncia del promitente comprador; la validez de la renuncia a la tasación pericial en materia hipotecaria; 
la eficacia de la renuncia tácita de la acción resolutoria; el carácter irrenunciable del estado civil; la oportunidad 
en que puede renunciarse la prescripción; la diferencia entre renuncia e interrupción de la prescripción; la 
renuncia de la prescripción por el deudor personal y la situación del tercer poseedor de la finca hipotecada; la 
irrenunciabilidad del derecho a jubilar; la renuncia en materia procesal (a los recursos, plazos, trámites de un 
juicio), etc. Repertorio, T. 1, cfr. pp. 94- 103. 
523 v·d ·nf e · 3 1 . 1 ra. ap1tulo II, 3.2 .. 
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derecho que solo él puede exigir24
. De ahí que se ha sostenido que lo que caracteriza a esta figura es 

1 d . . ' d 1 ta . ' 525 - 526 a esvtaciOn e a pres c1on . 
Como es posible observar, el legislador nada dijo respecto a su definición, caracteristicas, 

requisitos, naturaleza juridica ni efectos, por lo tanto, será necesario perfilar esta figura para poder 
determinar si se trata o no de un caso de liberalidad no donatoria. 

Cabe tener presente que, en España, López Richart sostiene que hay que distinguir el contrato 
a favor de tercero de los contratos con prestación a terceros. En los primeros, el tercero solo interviene 
en la etapa de ejecución del contrato, pero sin llegar a ser parte en la relación obligatoria derivada del 
mismo; en cambio, en los segundos, el tercero no es un mero destinatario de la prestación, sino que 
es el receptor del crédito y, como consecuencia de ello, pasa a ser el sujeto activo de la relación 
obligatoria nacida del contrato; de esta manera, el beneficio que obtiene el tercero no es una ventaja 
económica cualquiera o una mera expectativa, sino que un crédito frente al promitente, que lo faculta 
para exigirle directamente el cumplimiento de la prestación527

. 

3 .1.2 Antecedentes históricos. 

Como es sabido, en un principio, el derecho romano no conoció esta figura528
. Volterra 

sostiene que eran considerados nulos los contratos que produjesen un beneficio económico a una 
persona distinta de los contratantes. Esta solución tendria una e:\.'Plicación histórica: dado que los 
contratos más antiguos eran abstractos y formales, el ordenamiento solo vinculaba los efectos 
juridicos propios de todo contrato a quienes realizaban los actos solemnes exigidos o intervenían en 
su celebración como partes; en consecuencia, la nulidad de estos contratos se justificaba basándose 
en el hecho que el objeto no ofrecía un beneficio pecuniario a los contratantes. Agrega que, para los 
juristas clásicos, esta nulidad se traducía en que todo el contrato quedaba absolutamente privado de 
eficacia529

. 

En un sentido distinto, Alejandro Guzmán explica que el negocio de que se trata seria inútil, 
toda vez que nadie podría exigir el cumplimiento de estas estipulaciones: no puede hacerlo el 
estipulan te, porque nada le fue prometido, ni lo puede hacer el tercero, porque nada estipuló530

. 

524 Ramos Pazos, René, "De la Estipulación en Favor de Otro". En Revista de Derecho. Universidad de 
Concepción, Concepción, número 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., 
Fundación Cultura Universitaria, Montevideo, 2010, t. 11, cfr. p. 175. 
526 Esta desviación de la prestación es lo que lleva a Gamarra a afirmar que, en cuanto a su naturaleza jurídica, 
ha de entenderse que el derecho nace directamente en el patrimonio del beneficiario. 
527 López Richart, Julián, 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 estipulación a favor de un tercero no ha sido 
objeto de preocupación por parte de algunos autores. Así, por ejemplo, Francisco Samper se refiere al 
significado clásico de la e>..'presión contractus, a la bonafides, a las características de las acciones ex bonafide; 
a los tipos de acciones ex bona fide, a los contratos consensuales, al concepto gayano de contrahere, a la 
consensualidad en el derecho post - clásico, a los contratos innominados, a los pactos post - clásicos y a los 
cuasicontratos y cuasidelitos, pero nada dice respecto de la estipulación a favor de otro. Samper Polo, Francisco, 
Derecho Romano, Ediciones Universidad Internacional SEK, Santiago, 3a ed., 1993, cfr., pp. 316 -312. Algo 
similar ocurre con la obra de Aldo Topasio, quien examina la teoría romana del contrato, las clasificaciones de 
los contratos, los contratos reales, consensuales, formales e innominados y los pactos, pero nada dice respecto 
de la estipulación a favor de otro. Topasio Ferreti, op. cit., cfr. pp. 353- 380. 
529 Volterra, op. cit., cfr. pp. 463 - 464. 
530 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., ed. et vol. cit., cfr. pp. 52- 53. 
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Consecuente con lo señalado, se estimaba que el estipulante no tenía interés en la prestación 
hecha a un tercero, por lo que la estipulación no podría engendrar un derecho para él531

. En este 
sentido Buffelan - Lanore y Larribau - Temeyre precisan que la estipulación para otro era ya 
conocida en el Derecho romano, lo que realmente ocurría era que estaba desprovista de efectos para 
el tercero, en el sentido que no tenía acción para constreñir al promitente a cumplir con la prestación; 
con todo, en la práctica, se admitía excepcionalmente, si el estipulante tenía un interés personal y 
pecuniario en el cumplimiento a favor del tercero532

-
533 y, en tal caso, disponía de una acción534

. 

Alejandro Guzmán agrega que también se aceptó 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 prestación; en esta hipótesis, la no prestación al tercero actuaria como 
condición negativa de la obligación de pagar ia pena535

. 

Volterra agrega seis casos en los que el derecho justinianeo admite que el tercero tenga una 
acción 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 restitución a la hija o a los nietos en 
caso de disolución 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 prolongará 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 restitución al 
propietario, y donante que acuerda con el donatario que, después de cierto tiempo, restituirá la cosa 
donada a un tercero536

. 

La estipulación a favor de otro fue incorporada de una manera restrictiva en el Código Civil 
francés537

• En efecto, el artículo 1.121 original de dicho cuerpo legal solo la permitió en dos casos: 
cuando ella es la condición de una estipulación que se hace para uno mismo, o una donación hecha a 
otro. 

El primer caso, como explican Buffelan - Lanore y Larribau - Temeyre, el tex'to legal no era 
claro y había sido objeto de interpretaciones: para unos, la estipulación a favor de otro debía ser la 
condición suspensiva de un contrato, por el cual el promitente se obliga a pagar una suma dada al 
estipulante, si él no ejecutaba su prestación en relación con el tercero; para otros, era necesario que el 
promitente se obligara, a la vez, en relación 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 

531 Terré; Simler; Lequette; Chénedé, op. cit., cfr. p. 777 (traducción libre). 
532 Alejandro Guzmán señala tres casos en los que la jurisprudencia admitió esta figura: cuando un tutor que 
admirústra la tutela cede la adrrúnistración a un cotutor y le pide la garantía con fiadores de que los bienes del 
pupilo van a quedar a salvo; cuando un mandante estipula que se haga una provisión de fondos a su curador, y 
cuando el deudor estipula que se pague a su acreedor. Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, o p., ed. et vol. 
cit., p. 53. 
533 Maxirrúano Errázuriz precisa que ello solo ocurrió con Justirúano. Errázuriz Eguiguren, Maxirrúano, Manual 
de Derecho Romano. De los Bienes, De las Obligaciones, de las Fuentes de las Obligaciones, De la Sucesión 
por Causa de Muerte, Derecho Procesal Romano, Editorial Jurídica de Chlle, Santiago, T. II, 1?87, cfr. p. 213 . 
534 Buffelan - Lanore, Yvaine ; Larribau - Temeyre, Virginie, Droit Civil. Les Obligations. Editions Dalloz, 
París, 14• édition, 2014, cfr. p. 436 (traducción libre). 
535 Guzmán Bríto, Derecho Privado Romano, op., ed. et vol. cit., p. 53. En el rrúsmo sentido, Volterra, op. cit., 
cfr. p. 464. 
536 Volterra, op. cit., pp. 464 - 465. Agrega que se discute si estos casos dan cuenta de un verdadero 
reconocirrúento a la validez de los contratos a favor de terceros, o más bien corresponden a una concesión de 
acciones, en casos particulares, por razones de equidad. 
537 Buffelan - Lanore, Yvaine ; Larribau - Terneyre, Virginie, op. cit., cfr. p. 436 (traducción libre). 
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la rigidez del teJ\.10, la jurisprudencia538 reaccionó validando toda estipulación a favor de otro en que 
el estipulante tuviese algún interés, esto es, dándole a la expresión "estipular" el sentido de 
"contratar", incluso si fuese el deudor. De esta manera, la estipulación a favor de otro deviene la 
operación principal y la estipulación para uno mismo deviene en la accesoria. La jurisprudencia fue 
incluso más lejos, al permitir al estipulante tener un interés meramente moral539

• 

En el segundo caso del artículo 1.121 del texto original del Code, se encontraba la hipótesis 
de la donación con carga o de la renta vitalicia en beneficio de un tercero (artículo 1.973 del Code 
original). Nuevamente, la jurisprudencia amplió el campo de la estipulación 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 fundación: la estipulación se hacía en beneficio de un establecimiento que aún no está dotado 
de personalidad jurídica. De esta manera, ese carácter accesorio de la estipulación a favor de otro ha 
desaparecido progresivamente. Desde entonces, la estipulación a favor de otro ha sido considerada 
como un mecanismo práctico y perfectamente válido por sí mismo540

. 

Sin embargo, la reglamentación de la estipulación a favor de otro fue objeto de una reforma, 
junto con otras modificaciones hechas por la Ordenanza N° 20 16 - 131, de 1 O de febrero de 2016, y 
que buscó modernizar el Derecho francés de las obligaciones. En virtud de dicha reforma, la 
estipulación a favor de otro quedó consagrada en los artículos 1.203 a 1.209 del Code. En particular, 
el actual artículo 1.205 del Código francés consagra esta figura en términos amplios, pues permite 
estipular a favor de otro y señala que uno de los contratantes, el estipulante, puede hacer prometer al 
otro, el promitente, que cumplirá una prestación en beneficio de un tercero, el beneficiario. Este 
último puede ser una persona futura, pero debe estar designada con precisión o puede ser determinada 
al cumplir la promesa. Como explican Buffelan - Lanore y Larribau - Temeyre, la Ordenanza de 
2016 ha establecido un principio general de validez de la estipulación a favor de otro consagrando, 
de esta manera, las soluciones jurisprudenciales que se habían desarrollado sobre la base de una 
interpretación extensiva del antiguo artículo 1.121 del Code541

• 

Además, la Ordenanza de 2016 ha ampliado el ámbito de aplicación de la estipulación a favor 
de otro. A juicio de Buffelan - Lanore y Larribau - Temeyre, conforme a la redacción del actual 
artículo 1.205 del Code, no es necesario que el beneficiario sea designado con precisión en el contrato, 
pues es suficiente con que sea determinable al momento de la ejecución de la promesa; además, se 
puede tratar de una persona futura542

. 

Por su parte, en el Derecho alemán, el parágrafo 328 del BGB 543 establece, como regla 
general, la validez de la estipulación a favor de otro, agregando que el tercero adquiere directamente 

538 Así, por ejemplo, un fallo de la Cámara Civil de la Corte de Casación francesa, de fecha 16 de enero de 
1888, a propósito del contrato de seguro de vida, estableció que el beneficio moral resultante de las ventajas 
hecpas a las personas designadas es suficiente para constituir un interés personal en el contrato. 
539 Idem, cfr. p. 439 (traducción libre). 
540 Ídem, cfr. p. 439 (traducción libre). 
541 Buffelan- Lanore, Yvaine ; Larribau- Temeyre, Virginie, Droit Civil. Les Obligations, 16" édition, Dalloz, 
Paris, 2018, cfr. p. 552- 553 (traducción libre). 
542 Ídem, cfr. p. 553 (traducción libre). 
543 § 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 estipulación especial, debe ser deducido de las circunstancias, en particular del propósito del 
contrato, si el tercero debe adquirir el derecho, si el derecho del tercero nacerá inmediatamente o sólo 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 disposición expresa, se debe deducir de las 
circunstancias y, en especial, del fin del contrato si el tercero adquiere tal derecho544

. 

A partir de lo señalado, 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 
parágrafos 328 a 335 del BGB, mientras que en el segundo el promitente queda obligado frente al 
estipulante a realizar una prestación a favor del tercero, pero sin que éste adquiera derecho alguno a 

. . 1" . 545 extgtr su cump 1m1ento . 
La situación es distinta en los sistemas del Common Law. Como explican Larroumet y Bros, 

la estipulación por otro, así 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 razón de que el tercero no ha dado por sí mismo una consideration, no se admite que él disponga 
de una acción en justicia para constreñir al deudor a cumplir en su beneficio o para reclamarle los 
daños y peijuicio en caso de inejecución. Sin embargo, en una época más reciente, el derecho inglés 
ha admitido que el beneficiario pueda constreñir al promitente al cumplimiento546

. 

3 .1.3 Nomenclatura. 

En doctrina, esta figura jurídica ha sido conocida con distintos nombres: estipulación a favor 
de otro547

, estipulación a favor de tercero548
, contrato a favor de tercero549

, estipulación por otro550
, 

estipulación para otro551
. 

De estas diferentes formas de nombrar a esta figura, podemos reconocer que hay dos 
claramente distintas: entenderla como un contrato o como una estipulación. 

En Chile, René Ramos ha preferido denominarla como una estipulación y no como un 
contrato, pues se trata de una cláusula que se inserta en un contrato552

; ello explicaría por qué solo 
está sujeta al cumplimiento de las formalidades del contrato de que es accesoria553

. Por su parte, 
Hemán Corral entiende que el contrato a favor de tercero es una variante de la estipulación a favor 
de otro, en la cual no es un beneficio o un derecho específico el que se ofrece a un tercero, sino la 

544 López Richart, op. cit., cfr. p. 98. 
545 1bídem. 
546 Larroumet, Christian; Bros, Sarah, Traité de Droit Civil. Tome 3. Les Obligations. Le Contrat, Economica, 
París, 8• édition, 2016, cfr. p. 956 (traducción libre). 
547 Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De la Fuentes de las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 19; Ruz Lártiga, 
Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 24. 
548 Figueroa Yáñez, op. cit., cfr. p. 188; Caroonnier, Jean, Derecho Civil, traducción de Manuel Zorrilla Ruíz, 
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1971, t. 11, Vol. 11,, cfr. p. 439. 
549 López Richart, op. cit.; Lorenzetti, Ricardo Luis, Tratado 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 
Ruíz, Armando, Los Contratos a Favor de Terceros. Del Derecho Romano a los Principies, Definitions and 
Model Rules ofthe 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, Tratado de Derecho Civil. 
Fuentes de las Obligaciones. Parte General, 3 vols., Ediciones Jurídicas de Santiago, Santiago, 23 ed., 2019, t. 
1, cfr. p. 270; Josserand, op. cit., cfr. p. 154. 
551 Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 173; Buffelan - Lanore ; Larribau - Temeyre, op. cit., 14• édition, cfr. 
p. 436 (traducción libre); Lluelles, Didier; Benoit, Moore, Droit des Obligations. Les Éditions Thérnis, 
Montréal, 2• édition, 2012, cfr. p. 1.369 (traducción libre). 
552 Ramos Pazos, "De la Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. p. 10. 
553 Josserand, op. cit., cfr. p. 164. 
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entera posición jurídica554
. En Francia, Andreu y Thomassin comparten esta forma de razonar, al 

señalar que se trata de una modalidad contractual que desvía ciertos efectos del contrato hacia un 
tercero, haciendo excepción a la regla del efecto relativo de los contratos555

. 

A nuestro juicio, siguiendo la línea de pensamiento de Corral, es posible identificar dos 
figuras distintas: el contrato a favor de tercero y la estipulación 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 generará 
algún 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 estipulación alguna para que 
sepamos que el contrato está generando un derecho a favor de un tercero. En cambio, en la segunda, 
la estipulación actúa como una verdadera modalidad, ya que la regla general es que el contrato 
produzca efectos solo para las partes y lo que hace la estipulación es alterar ese efecto normal 
estableciendo que se generará 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 señalamos, el Código Civil chileno no proporciona una definición de lo que debe 
entenderse por estipulación a favor de otro; sin embargo, del artículo 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 prestación a favor de un tercero, llamado beneficiario, quien no 
interviene en la celebración del contrato. De ahí que algunos autores entienden que es un contrato556

; 

otros prefieren hablar de una operación557 
-

558
; otros hablan de una relación contractual559 y otros, 

finalmente, hablan de una alteración convenida de los efectos de un contrato560
, con lo cual se da a 

entender que se trata de una modalidad del acto jurídico. 
Lorenzetti explica que en este contrato existe una relación 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 adhesión perfeccionante, pudiendo aceptar o no561

. 

En cuanto a sus requisitos, Figueroa sostiene que se aplican los generales de todo acto 
jurídico, agregándose, adicionalmente, que el estipulante debe actuar a su propio nombre562 

-
563

, 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 Éditions, Issy -les -
Moulineaux, 3" édition, 2018, cfr. p. 263 (traducción libre). 
556 En este sentido, Terré, Fran9ois; Simler, Philippe; Lequette, Yves; Chénedé, Fran9ois, Droit Civil. Les 
Obligations, Dalloz, París, 12• édition, 2019, cfr. p. 776 (traducción libre); Gagliardo, op. cit. cfr. p. 819. En 
Chile se manifiestan en este sentido: Alessandri Rodríguez, Arturo, Derecho Civil. De los Contratos. Editorial 
Jurídica Conosur Ltda., Santiago, 1988, cfr. p. 31; Abeliuk Manasevich, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 168; 
Figueroa Yáñez, op. cit. , cfr. p. 188. 
557 Buffelan- Lanore; Larribau- Temeyre, op. cit., 14• édition, cfr. p. 436 (traducción libre). 
558 Sin perjuicio de lo anterior, para Larroumet y Bros es tanto un contrato como una operación. Larroumet; 
Bros, op. cit, cfr. p. 956 (traducción libre). 
559 Pérez Conesa, op. cit, cfr. p. 1.237. 
560 Peñailillo Arévalo, Daniel, "Sobre la Naturaleza de la Estipulación a Favor de Otro. Derecho Comparado y 
Chileno", en Estudios de Derecho de Contratos en Homenaje a Antonio Manuel lvforales lvforeno, Thomson 
Reuters, Santiago, 2018, cfr. p. 83. 
561 Lorenzetti, op. cit., cfr. p. 502. 
562 Figueroa Yáñez, op. cit., cfr. p. 188. 
563 Es lo que Buffelan - Lanore y Larribau - Temeyre entienden que el estipulante debe tener la intención de 
estipular a favor de otro. Buffelan - Lanore; Larribau - Temeyre, op. cit., 14• édition, cfr. p. 437 (traducción 
libre). 
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lo que el estipulan te se ve. alcanzado por los efectos del contrato, pues resulta obligado frente al 
promitente564

; Troncoso y Alvarez añaden que el tercero debe estar en situación jurídica de adquirir 
el derecho establecido en su favor65

; finalmente se ha exigido que el beneficiario sea una persona 
determinada o, a lo menos, determinable al momento del cumplimiento del contrato566 

• 567_ 

Por otro lado, se debe tener presente que la aceptación del tercero no es un requisito de validez 
de la estipulación a favor de otro, ya que solo viene a consolidar el derecho de este tercero 
beneficiario 568

. Como explica Ramos Pazos, el beneficiario no interviene en la celebración del 
contrato, sino que su participación será posterior y solo consistirá en aceptar o rechazar el derecho 
que se estipuló a su favor69

• 

Otros aspectos generales, como la articulación de los remedios contractuales en caso de 
incumplimiento por parte del promitente, no serán tratados en el presente trabajo, por no tener una 
relación directa con la comprobación de la hipótesis, sin peijuicio de dejarse su estudio para una 
futura investigación. 

3 .1.5 Diferencias con otras figuras cercanas. 

Dado que en la estipulación a favor de otro los contratantes acuerdan que uno o más derechos 
surgirán para un tercero que no es parte de dicho contrato, ello podría llevar a confundir la estipulación 
con otras figuras semejantes, como serian el contrato por persona por nombrar y el contrato por cuenta 
de quién corresponda. Sin embargo, para deslindar nítidamente la figura de la estipulación a favor de 
otro, se hace necesario poner de relieve sus diferencias con ambas figuras contractuales. 

Tratándose del contrato por persona por nombrar, para López y Elorriaga "es aquél en que 
una de las partes se reserva la facultad de designar, mediante una declaración ulterior, a la persona 
que adquirirá retroactivamente los derechos y asumirá las obligaciones inicialmente radicados en su 
patrimonio "570

. 

Esta forma contractual presenta semejanza con la estipulación a favor de otro, pues quien 
formalmente aparece celebrando el contrato podría no ser la persona que realmente tiene interés en 
él, pues otra adquiriría retroactivamente los derechos y asumiría las obligaciones del contrato 
celebrado por otro. 

564 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 sí y para sus hermanos menores de edad, pues, en 
tal caso, se está vulnerando la prohibición impuesta en el artículo l. 796 del Código Civil. Troncos o Larronde; 
Álvarez Cid, op. cit., cfr. p. 32. 
566 Con todo, la jurisprudencia francesa ha admitido la estipulación a favor de una persona cuya determinación 
será posterior a la operación: el futuro cónyuge, caso en el cual la designación del beneficiario opera con efecto 
retroactivo. Buffelan- Lanore; Larribau- Temeyre, op. cit., 14" édition, cfr. pp. 437- 438 (traducción libre). 
567 Originalmente, en Francia, se había agregado dos requisitos adicionales: que fuese accesoria a otra 
operación, lo que fue dejado de lado por la jurisprudencia de ese país. Ídem, cfr. p. 437 (traducción libre) y, 
antes de la reforma del año 2016, los tribunales galos exigían para la validez de esta figura que el estipulante 
hubiese entregado algo al promitente o tuviese algún tipo de interés moral en la estipulación, lo que desapareció 
con la reforma de ese año, pues se consideró 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 (traducción libre). 
568 Buffelan - Lanore; Larribau- Temeyre, op. cit., 16" édition, cfr. p. 558 (traducción libre). 
569 Ramos Pazos, René, "Algunas Consideraciones en Relación con la Estipulación en Favor de Otro" en 
Estudios de Derecho Civilll. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Olmué 2006, Lexis Nexis, Santiago, 2007, 
cfr. p. 684. 
570 López Santa María; 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 
estipulación 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 aceptación de este último. 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 declaración, los derechos y obligaciones se radican 
en el patrimonio de quien celebró el contrato571

, cuestión que nunca ocurrirá en la estipulación 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 será 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 será reemplazada por otra persona quien es la 
parte real, esto es, quien tiene verdaderamente interés en el contrato572

• 

En la estipulación a favor de otro no existe ese reemplazo, sino que, al momento de la 
celebración del contrato, ambas partes saben que el beneficio será para un tercero que no ha 
participado en la celebración. 

3.1.6 Naturalezajuridica. 

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 redundará en determinar si se trata de un tipo de donación entre vivos 
o de una liberalidad no donatoria y, por otra, determinar si se trata de una figura instrumenta1573 o una 
figura autónoma574

, pues solo en este último caso seria posible configurarla como una liberalidad no 
donatoria. 

3.1.6.1 ¿Donación entre vivos o liberalidad no donatoria? 

A partir de lo dispuesto en el artículo 1.449 del Código Civil chileno, se advierte que resulta 
necesario dilucidar el problema de la naturaleza jurídica de la estipulación a favor de otro con el 
propósito de determinar si se trata realmente de una liberalidad no donatoria o si se trata de una clase 
de donación entre vivos. En efecto, si se llega a la conclusión que responde a la definición de donación 
entre vivos que proporciona el artículo 1.386 de nuestro Código Civil, debiera sujetarse a las reglas 
establecidas para dicha figura jurídica; mientras que, si se concluye que no responde a la definición 
establecida en tal disposición, es dable sostener que no se trata de una donación 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 compró un bien raíz 
para sus hijas casadas bajo régimen de sociedad conyugal, se planteó el problema de determinar si 
ese bien raíz ingresó al patrimonio propio de las hijas, dado que la adquisición había sido a título 
gratuito, o si, atendido que la madre había celebrado una compraventa, estábamos frente a una 

571 ' Idem, cfr. pp. 238-239. 
572 ídem, cfr. p. 239. 
573 ídem, cfr. p. 380. En el mismo sentido, Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y 
Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 25. 
574 Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte General, op., vol. et ed. 
cits., cfr. p. 270; Ramos Pazos, "De la Estipulación 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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adquisición a título 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 adquisición a título gratuito, pues 
se desconoce la causa jurídica por la cual la madre compró 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 habían puesto a su disposición o que posteriormente habrían de reembolsarle. De esta 
manera, concluye, el título de adquisición fue la compraventa, por lo que se trata de un título oneroso, 
de manera que el inmueble ingresó al haber absoluto de la sociedad conyugal575

. 

Por cierto, no compartimos la opinión de Ramos. En nuestro concepto, para calificar si esa 
compra para otro - aplicación de la estipulación a favor de otro - es un contrato oneroso o gratuito, 
es necesario aplicar las definiciones que entrega el artículo 1.440 del Código 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 ningún beneficio apreciable en dinero a 
partir de ella; solo se beneficia el promitente, quien obtiene el precio. La utilidad que en una 
compraventa normal recibiría el comprador, al incorporarse la estipulación a favor de otro, se altera, 
en el sentido que, en vez de recibirla el comprador, la recibirá el beneficiario, quien es un tercero 
extraño a esa compraventa. En este sentido, consideramos que no procede utilizar elementos ajenos 
al contrato para hacer su calificación de oneroso o gratuito, porque la disposición legal en comento 
no lo autoriza. 

Habiendo establecido que la estipulación 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 
definición de donación entre vivos que entrega el artículo 1.3 86 del Código Civil chileno, por lo que 
estamos frente a una liberalidad no donatoria. Para sostener esta posición, se argumentará en base a 
tres ideas: la inexistencia de relaciones jurídicas entre estipulante y beneficiario derivadas de la 
estipulación a favor de otro, el rol que juega la aceptación del beneficiario y la no concurrencia de los 
requisitos que exige el artículo 1.386 del Código Civil chileno para estar frente a una donación entre 
VIVOS. 

En cuanto a la inexistencia de relaciones jurídicas entre estipulante y beneficiario, y que 
deriven de la estipulación a favor de otro, si se llega a la conclusión que de la estipulación a favor de 
otro surgen relaciones jurídicas entre estipulante y beneficiario, podría sostenerse que dentro de esas 
relaciones jurídicas se encuentra la transferencia del derecho desde el patrimonio del estipulante al 
patrimonio del beneficiario, lo que respondería a la defmición de donación entre vivos que entrega el 
artículo 1.386 del Código Civil chileno y, por lo tanto, se debiera llegar a la conclusión que dicha 
estipulación no seria más que una clase o tipo de donación entre vivos. Sin embargo, se demostrará 
que de la estipulación a favor de otro no surge ninguna relación jurídica entre estipulante y 
beneficiario, por lo que se configura un primer argumento para descartar que la estipulación a favor 
de otro sea un tipo o clase de donación 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 contrato576 

y el estipulan te no puede exigir el cumplimiento577
. Como consecuencia de lo anterior, es dable 

575 Ramos, "Algunas Consideraciones en Relación con la Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. pp. 687 
-688. 
576 Alessandri Rodríguez, 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 revocación corresponde exclusivamente al estipulante o a sus herederos, a diferencia de 
lo que ocurre en Chile, donde la revocación debe ser acordada por estipulante y promitente. 
577 Troncoso Larronde; Álvarez Cid, op. cit., p. 34. 

95 



afinnar que de la estipulación a favor de otro no surge relación 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 - Terneyre, si el 
derecho del beneficiario nace directamente desde la estipulación, incluso sin que se haya dado la 
aceptación, se trata de un derecho frágil, pues puede ser revocado; de ahí que el inciso tercero del 
actual articulo 1.206 del Code expresamente establece que la estipulación deviene irrevocable en el 
momento en que la aceptación llega al estipulante o al promitente578

. 

Este efecto también aparece reconocido en los instrumentos del derecho uniforme579
, lo que 

resulta ser de relevancia, no solo porque el denominado nuevo derecho de la contratación o nuevo 
Derecho de los contratos ha surgido como un movimiento modernizador del derecho de las 
obligaciones y contratos, proponiendo una relectura de los códigos decimonónicos para adaptarlos a 
las exigencias actuales del tráfico jurídico, sino que también porque la doctrina nacional 
contemporánea, de manera unánime, entiende que los postulados del nuevo derecho de los contratos 
son perfectamente aplicables en Chile580

. 

En este sentido, el artículo 6:110 de los Principios Europeos de Derecho de los Contratos (en 
adelante PECL) se refiere a la estipulación 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 estipulan te o el promitente ha recibido noticia del tercero, en orden a que este último ha 
aceptado el derecho. 

En el mismo sentido, el artículo 72 del Proyecto de Pavía o Proyecto Gandolfi581 establece, 
en su numeral 4, que "las partes contratantes pueden modificar o resolver de común 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 dirección apunta el Borrador del Marco Común de Referencia, cuyo articulo II 
- 9:303 contempla lo relativo al rechazo o revocación del beneficio. En primer lugar, se refiere a que 
el tercero puede rechazar el derecho o beneficio, noticiándoselo 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 tácitamente; 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 ténninos 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- Temeyre, op. cit., 16e 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 concepción que se puede denominar clásica y que predominó durante el 
siglo XX a una concepción contemporánea, denominada nuevo derecho de la contratación 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 relación obligacional y 
contractual, la noción de incumplimiento y los remedios en caso de incumplimiento, pues exceden del marco 
del presente trabajo, por lo que quedarán para una próxima investigación. 
580 Entre muchos, Prado López, Pamela, "¿Es Aplicable en Chile la Concepción y Estructura del Contrato 
Adoptada por el Nuevo Derecho de la Contratación?", en Estudios de Derecho Civil VIl. Jornadas Nacionales 
de Derecho Civil. Viña de/Mar, 2011. Thomson Reuters, Santiago, 2012, cfr. pp. 307- 323. 
581 Como explica Marco Núñez, se trata de un proyecto de Código europeo de contratos, que se conoce como 
Proyecto de Pavía, 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. Núñez Santos, Marco, "La 
Traducción Española de la Parte General del Código Europeo de Contratos". Disponible en 
https://www.academia.edu/9398396/CODIGO EUROPEO DE CONlRATOS TR PA VIA [Última lectura: 
04 de febrero de 20 19]. 
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o beneficio que se le ha concedido, el contrato detennina 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, señala que, incluso si el derecho o beneficio conferido es, en virtud del contrato, revocable o 
sujeto a modificación, 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 modificación y si el tercero ha razonablemente actuado en tal creencia. 

Así también se desprende de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, 
cuyo artículo 66 contempla el derecho de revocación, disponiendo: "Derecho de revocación. (1) El 
estipulante puede revocar la estipulación o sustituir al tercero mientras éste no haya aceptado. La 
aceptación del beneficiario hace irrevocable su derecho. (2) En caso de revocación o falta de 
aceptación, el derecho quedará a favor del estipulan te, a no ser que del contrato resulte otra cosa". 

Como consecuencia de lo anterior, de acuerdo con el tenor literal del artículo 1.449 del 
Código Civil, una vez que el beneficiario acepta, solo él puede exigir el cumplimiento582

. Con todo, 
se ha señalado que, excepcional e indirectamente, el cumplimiento podrá ser exigido por el 
estipulante; ello ocurrirá cuando se hubiese pactado una cláusula penal, por aplicación de lo dispuesto 
en el articulo 1.536 de nuestro Código Civil 583

; se trata de una fonna indirecta de pedir el 
cumplimiento, pues, si el promitente no cumple, el estipulante - que en principio no tiene ningún 
derecho- podrá exigir la pena584

. En un sentido distinto, Pérez Conesa señala que la pretensión de 
cumplimiento específico también corresponde al estipulante, en tanto solicite el cumplimiento a favor 
del beneficiario585

• Así también lo entiende Gamarra en Uruguay, toda vez que, aplicando el artículo 
1.431 del Código Civil de ese país586

, equivalente al artículo 1.489 de nuestro Código Civil, la 
pretensión de cumplimiento específico corresponde a quien detente la calidad de contratante y, en la 
estipulación a favor de otro, quien tiene la calidad de contratante es el estipulante; a mayor 
abundamiento tiene interés en el cumplimiento de la prestación y, si bien no es acreedor de la 
prestación, sí lo es respecto de la ejecución de la misma587

• 

Por otro lado, Buffelan - Lanore y Larribau - Temeyre señalan que la estipulación puede 
contener, además de la estipulación a favor de un tercero, una estipulación a favor del estipulante. En 
este caso, él dispone también de una acción para obtener la ejecución588

. 

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; Álvarez Cid, op. cit., p. 34. 
585 Pérez Conesa, op. cit., cfr. p. 1.240. 
586 Art. 1.431 CC uruguayo "La condición resolutoria se entiende implícitamente comprendida en todos los 
contratos bilaterales o sinalagmáticos, para el caso en que una de las partes no cumpla su compromiso. En tal 
caso el contrato no se resuelve ipso jure como cuando se ha pactado la condición resolutoria. La parte a quien 
se ha faltado puede optar entre obligar a la otra a la ejecución de la convención, cuando es posible o pedir la 
resolución con daños y perjuicios. La resolución debe reclamarse judicialmente, y según las circunstancias, 
pueden los Tribunales conceder un plazo al demandado". 
587 Gamarra, op., vol. eted. 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 ejecución a favor del tercero, lo que 
implica que dispone de una acción que le permite constreñir al promitente a la ejecución a favor del tercero, ya 
que siempre tiene un interés, a lo menos moral, en la ejecución de la prestación. Esta solución se encuentra 
expresamente consagrada en el actual artículo 1.209 del Code. Buffelan- Lanore; Larribau- Terneyre, o p. cit., 
16" édition, cfr. p. 559 (traducción libre). 
588 Buffelan - Lanore; Larribau- Terneyre, op. cit., 16" édition, cfr. p. 559 (traducción libre). 
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Con todo, después de la reforma de 2016, el actual artículo 1.209 del Code expresamente 
señala que el estipulante puede pedir al promitente el cumplimiento de su obligación frente al tercero, 
aunque no sea el beneficiario de la prestación incumplida589

. 

A partir de lo señalado, se ha sostenido que no hay relaciones jurídicas entre estipulante y 
beneficiario; el derecho no existe en momento alguno en el patrimonio del estipulante y, por lo mismo, 
no está sujeto a la garantía general de sus acreedores590

. 

En consecuencia, como la estipulación a favor de otro no genera relaciones jurídicas entre 
estipulante y beneficiario, se configura el primer argumento para descartar que se pueda tratar de un 
tipo o clase de donación entre vivos. Este argumento se verá reforzado por lo que se señalará al tratar, 
a continuación, el rol que juega la aceptación del beneficiario. 

En relación con el rol que juega la aceptación del beneficiario, la aceptación del beneficiario 
cumple un rol importante en esta figura, pues, dependiendo de la función que juegue dicha aceptación, 
podríamos estar o no frente a una donación entre vivos. 

En efecto, si, en cuanto a la naturaleza jurídica de la estipulación a favor de otro, se acepta 
que el legislador chileno recogió la teoría 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 produciría una transferencia del derecho, desde el patrimonio del estipulante al patrimonio 
del beneficiario, situación que quedaría comprendida en la definición de donación del artículo 1.386 
del Código Civil chileno; en cambio, si se acepta la teoría de la creación directa del derecho, dado 
que el derecho nunca ha sido incorporado al patrimonio del estipulante, nunca se produciría esa 
transferencia que es propia de la donación entre vivos, por lo que debiéramos reconocer que la 
estipulación a favor de otro constituye un caso de liberalidad no donatoria. 

Para resolver este punto, resulta necesario precisar qué efecto produce la aceptación del 
beneficiario. En efecto, si se llega a la conclusión que la aceptación del beneficiario cumple la función 
de hacer adquirir el derecho para éste, sería posible sostener que el legislador nacional habría aceptado 
la teoría de la oferta, por lo que la estipulación a favor de otro sería una especie de donación entre 
vivos, mientras que, si se llega a la conclusión que la aceptación cumple una función distinta, sería 
posible sostener que el Código Civil chileno habría recogido la teoría de la creación directa del 
derecho, por lo que la estipulación a favor de otro sería un tipo de liberalidad no donatoria. 

En Uruguay, Gamarra sostiene que el derecho nace inmediatamente para el beneficiario, es 
decir, acepta la teoría de la creación directa del derecho. Como consecuencia de lo anterior, la 
manifestación de voluntad del beneficiario - que en rigor no sería una aceptación - no produciría el 
efecto de hacer nacer el derecho en el patrimonio del beneficiario, sino que tonar irrevocable ese 
derecho591

. Esta tesis ha sido seguida por la doctrina mayoritaria en nuestro país592
. 

En Alemania, conforme explican Merkesinis, Unberath y Johnston, en general se sostiene 
que la adquisición del derecho por parte del tercero depende de la intención del estipulante y el 
promitente, conforme se deduce del § 328 11 BGB, conforme al cual el objeto del contrato y las 
circunstancias circundantes de la transacción determinará si el tercero adquiere un derecho, pero solo 

589 Andreu; Thomassin, op. cit., cfr. p. 270 (traducción libre). 
590 Troncoso Larronde; Álvarez Cid, op. cit., cfr. p. 36. En Francia se adoptó esta solución con la refonna de 
2016. El actual artículo 1.206 inciso 1° del Code establece que el beneficiario es titular del derecho a la 
prestación contra el prornitente desde la estipulación, lo que se traduce en que, por una parte, el beneficiario 
tiene un derecho directo en contra del prornitente, es decir, no ejerce un derecho del estipulante; por otra parte, 
que el beneficiario cuenta con ese derecho desde la conclusión del contrato y este derecho nunca ha pertenecido 
al estipulante. Andreu; Thornassin, op. cit., cfr. pp. 267-268 (traducción libre). 
591 Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 180. En Francia, esta idea es seguida por Terré, Sirnler y Laquette. 
Terré; Sirnler; Laquette, Droit Civil. Les Obligations, o p. cit., 11 e édition, cfr. p. 584 (traducción libre). 
592 Ramos Pazos, "De la Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. p. 16. 
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en ausencia de una estipulación expresa593
. En consecuencia, la intención de las partes asume una 

importancia primordial en esta materia: en ausencia de una estipulación expresa, será materia de una 
interpretación objetiva que, en la práctica, probablemente signifique que el juez decida que es justo y 
razonable dentro de esas circunstancias; luego, es un tema de interferencia de todas las circunstancias, 
especialmente el propósito del contrato, si el tercero tiene un derecho directo a reclamar el 
cumplimiento594

• 

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 
intención de las partes, complementada con todas las circunstancias que rodearon su celebración. El 
parágrafo 328 11 BGB señala que ambos, estipulante y promitente, deben estar de acuerdo en la 
creación, modificación y extinción 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 declaración unilateral de voluntad que se tomará 
efectiva cuando sea conocida por la otra parte. Esta alteración unilateral del derecho del tercero se 
infiere del parágrafo 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 causa595

. 

Otro punto consiste en preguntarse hasta qué momento se puede revocar el derecho concedido 
al beneficiario. En el sistema alemán, la primera respuesta es que hay que estar a lo estipulado por las 
partes. A falta de estipulación expresa, la intención de las partes contratantes a conservar el derecho 
a alterar o revocar los beneficios, será juzgado por el propósito del contrato y todas las circunstancias 
relevantes que rodearon su celebración; de esta manera, un juez alemán tomará en consideración 
cualquiera acción de parte del beneficiario, que indique que él ha alterado su posición 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 parágrafo 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 estipulante596

. 

En Francia, la Ordenanza de 2016 ha dejado establecido, en el actual artículo 1.206 del 
Code597

, que la aceptación del tercero beneficiario no es necesaria para hacerle adquirir el derecho 
del que es acreedor en contra del promitente, toda vez que él es titular de ese derecho desde el día de 
la estipulación598 . 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 estipulación, el crédito pasa a sus herederos, de ahí que el artículo 1.208 del Code, posterior a la 
Ordenanza de 2016, establece que la aceptación puede provenir tanto del beneficiario como de sus 
herederos, a menos que la estipulación se haya hecho a título de liberalidad intuitu personae, pues, 
en tal caso, puede caducar en caso que el beneficiario fallezca antes que el estipulante; sin embargo, 
esta presunción puede ser destruida si se puede probar que el estipulante quería que los herederos del 
beneficiario adquirieran la liberalidad599

. 

593 Markesinis, Basil; Unberath, Hannes; Johnston, Angus, "The German Law ofContract. A Comparative 
Treatise ", Hart Publishing, Oxford, 2nd edition, 2006, cfr. p. 197 (traducción libre). 
594 Ídem, cfr. p. 198 (traducción libre). Agregan que, para ayudar en la búsqueda de la verdadera intención de 
las partes, el BGB ha optado por una serie de presunciones simplemente legales que corresponden a situaciones 
que se encuentran comúnmente en el día a día. 
595 Ídem, cfr. p. 200 (traducción libre). 
596 Ídem,cfr. pp. 200-201 (traducción libre). 
597 Art. 1.206 alinéa 1 Code Civil.franfais « Le bénéflciaire est investí d'un droit directa la prestation contre 
le promettant des la stipulation ». 
598 Buffelan - Lanore· Larribau - Temeyre, op. cit., 16" édition, cfr. p. 558 (traducción libre). 
599 Ídem, cfr. p. 560 (traducción libre). 
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En el mismo sentido se pronuncian los instrumentos del derecho uniforme, los cuales pueden 
ser aplicables en nuestro país, toda vez que se advierte su influencia en Chile en materia de 
modernización del Derecho de obligaciones y contratos. Dentro de ellos cabe destacar que la sección 
2 de los Principios de Contratos Comerciales Internacionales (PICC) o Principios UNIDROIT regulan 
los derechos de terceros y, a propósito del contrato a favor de tercero, el artículo 5.2.6 PICC se refiere 
a la renuncia, señalando que el beneficiario puede renunciar al derecho que se le ha conferido. El 
comentario a esta disposición señala que el esquema de esta sección 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 aceptación por parte del beneficiario. Aunque el tercero usualmente aceptará el 
beneficio que las partes le han conferido, no puede ser forzado a aceptarlo. Se sigue que el tercero 
puede expresa o tácitamente renunciar al beneficio. Sin embargo, una vez que el beneficiario ha hecho 
algo que implique aceptación, normalmente no estará facultado para renunciar. En consecuencia, se 
recoge la teoría de la creación directa del derecho. 

Por su parte, el artículo 72 del Proyecto de Código Europeo de Contratos se refiere a la 
atribución de un derecho a un tercero y su numeral3 expresa que "salvo pacto en contrario, el tercero 
beneficiario adquiere el derecho frente al promitente por efecto de la perfección del contrato sin que 
su aceptación 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 
re /ación " . 

Más recientemente, la estipulación a favor de otro aparece reglamentada en el Capítulo 5 de 
los PLDC, relativo a los efectos del contrato frente a terceros, particularmente en su Sección 2, 
reglamenta, en su artículo 65 su ámbito de aplicación, disponiendo: "Ambito de aplicación. (1) 
Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona y tanto el estipulan te como el beneficiario 
pueden demandar lo estipulado. (2) Si el tercero rechaza el beneficio, se considera que nunca 
adquirió el derecho ". 

La doctrina nacional también acepta, mayoritariamente, que el legislador nacional recogió la 
teoría de la creación directa del derecho para explicar la naturaleza jurídica de la estipulación a favor 
de otro600

. Como consecuencia de lo anterior, se ha señalado que la aceptación del beneficiario es un 
presupuesto de la exigibilidad del derecho601

, sin perjuicio de lo cual, los tribunales nacionales, 
reconociendo que nuestro Código Civil recogió la teoría de la creación directa del derecho, han 
señalado que la aceptación no solo constituye un presupuesto para el ejercicio del derecho, sino que 
también tiene por finalidad impedir que la estipulación a favor de otro sea revocada602

; 

Sin embargo, esta forma de razonar ha sido criticada por Daniel Peñailillo. 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 603 . A partir de lo señalado, Peñailillo propone distinguir el momento en que nace el 
derecho y el momento en el que el derecho se radica en el patrimonio del beneficiario, toda vez que 
ambos momentos pueden no coincidir604

. En consecuencia, sostiene que, si bien el derecho nace al 
momento de celebrarse el contrato entre estipulante y promitente, éste no se radica inmediatamente 

600 López Santa María; Elorríaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 381. 
601 Domínguez Águila, Ramón, "Los Terceros y el Contrato", en Revista de Derecho. Universidad de 
Concepción. N° 74, año LI (julio- diciembre 1983), p. 164. 
602 Repertorio, T. V, cfr. p. 63. 
603 Peñailillo Arévalo "Sobre la Naturaleza de la Estipulación a Favor de Otro. Derecho Comparado y Chileno", 

' op. cit., cfr. pp. 91 - 93. 
604 Ídem, cfr. p. 87. 
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en el patrimonio del beneficiario, sino que para ello es indispensable su aceptación605 . Reconoce que 
esta forma de razonar supone admitir la existencia de derechos sin titular, ya que el derecho habria 
nacido, pero aún 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 existan606 - 607 . 

Conforme a lo expuesto, podriamos estimar que la estipulación a favor de otro constituye una 
modalidad del contrato

608
. En efecto, trata de una cláusula destinada a alterar el efecto normal del 

mismo, cual es producir efectos para las partes, toda vez que, en virtud de esta estipulación, el derecho 
se crea inmediatamente para el tercero beneficiario, sin peijuicio que, para que dicho derecho se 
radique definitivamente en el patrimonio del beneficiario, sea necesaria la aceptación de éste. 

Esta solución ha sido adoptada por nuestra jurisprudencia. En una sentencia de la Corte de 
Apelaciones d~ Concepción, de 21 de diciembre de 1938, tratándose de una tercena interpuesta por 
Julia Núñez, Osear Carvallo, en representación de Estilista Núñez, y Juan Hinojosa, en el juicio 
ejecutivo de cobro de pesos seguido entre Raúl Puga y Julio Núñez. En dicho juicio ejecutivo, se 
había embargado un bien raíz que el ejecutado había adquirido para los terceristas. La Corte de 
Apelaciones de Concepción estimó que, en virtud del contrato de compraventa celebrado entre 
ejecutante y ejecutado, se creó directamente un derecho a favor de los terceristas que no fueron parte 
del contrato de compraventa, tal como lo estipula el artículo 1.449 CC (Considerando 6°)609

. 

Algo similar ocurrió en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, de 29 de diciembre 
de 1922. En este caso, don Clemente Barrientos ejerció una acción reivindicatoria en contra de doña 
Carmen Muñoz, alegando el actor que había comprado un bien raíz a don Elupio Soto el 22 de enero 
de 1897. Sin embargo, al querer tomar posesión de dicho bien raíz, la demandada se negó a entregarlo, 
argumentando que era dueña del referido inmueble, al haberlo comprado a Benjamín Caro, el 29 de 
enero de 1907. El tribunal de primera instancia entendió que don Benjamín Caro estipuló a favor de 
don Clemente Barrientos la compra del referido inmueble (Considerando 1°) y que la tradición tuvo 
lugar en 1901 (Considerando 4°), por lo que el bien ya no formaba parte del patrimonio de don 
Benjamín Caro cuando lo donó a la Sra. Muñoz, por lo que tal tradición 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 él es convenido (Considerando 1°), aceptando la teoria de la creación 
directa del derecho610

. 

En consecuencia, dado que en nuestro ordenamiento jurídico se habría aceptado la teoria de 
la creación directa del derecho para explicar la naturaleza juridica de la estipulación 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 estipulación 
a favor de otro no es una especie de donación entre vivos, sino que se trata de una liberalidad no 
donatoria. 

Respecto de la no concurrencia de los requisitos que señala el artículo 1.3 86 del Código Civil 
chileno para estar frente a una donación entre vivos, si la estipulación importa una liberalidad, a juicio 

605 , Idem, cfr. pp. 93 - 94. 
606 ' Idem, cfr. p. 94. . . 
607 Corral sostiene que la categoria de "derechos sin sujeto" seria muy poco entendible. Corral Talctaru, Curso 
de Derecho Civil. Parte General, op. cit. , cfr. p. 300. 
608 Ramos Pazos, "De la Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. p. 19. , 
609 Corte de Apelaciones de Concepción (1938): Puga con Núñez. Cuaderno de tercenas. Gaceta de los 
Tribunales, 2° semestre, N° 106, p. 486. 
61° Corte de Apelaciones de Talca (1922): Barrientos con Muñoz. Gaceta de los Tribunales, 2a semestre, ~ 
255, p. 1.088. 
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de Ramos Pazos, no se trata de una donación entre, toda vez que - según lo dispuesto en el artículo 
1.386 de nuestro Código Civil - en la donación irrevocable el donante transfiere gratuita e 
irrevocablemente una parte de sus bienes a otro que la acepta611 y resulta que, de aceptarse la teoría 
de la creación directa del derecho 612

, éste nunca ha pertenecido al estipulante, sino que al 
beneficiario613

. 

Una sentencia de la Corte Suprema, de 26 de abril de 2007, distinguió claramente entre 
donación y estipulación a favor de otro (Considerando 8°). En este caso, el actor había comprado un 
inmueble para su mujer; con posterioridad, se declaró la nulidad de ese matrimonio. En ese contexto, 
el actor demandó la nulidad de la donación 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 casación en el fondo, el cual fue rechazado, sosteniéndose que no hubo 
donación, sino estipulación a favor de otro614

. 

3.1.6.2 ¿Figura instrumental o figura autónoma? 

Si sostenemos que solo se trata de una figura instrumental, que tiene como única finalidad 
explicar otras figuras jurídicas, 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 aplicarían las reglas de la respectiva figura jurídica -contrato 
de transporte o seguro de vida - a la estipulación. Así se ha entendido por parte de la doctrina 
nacional615

• 

Por el contrario, si se sostiene que se trata de una figura autónoma, puede reconocerse como 
un tipo de liberalidad no donatoria. Parte de la doctrina nacional ha señalado que se trata de una figura 
autónoma616

, 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 formará, y el caso en que se vende una empresa y el comprador se obliga a 
mantener al personal que trabaja en ella617

• 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 donación es 
un contrato, por lo que requiere del concurso de voluntades de ambas partes y tiene por finalidad la creación de 
obligaciones (Considerando 6°). Corte Suprema (2011): Galilea con Arzobispado de Santiago y otro. Rol N' 
2.179- 2010. Disponible en http://basejurispmdencial.poderiudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 
2018] 
61 2 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 creación directa del derecho, 
señalando que la aceptación del tercero no es una condición para que nazca el derecho en su patrimonio, sino 
para que el contrato no pueda ser revocado por estipulante y prornitente (Considerando 2°). Corte de 
Apelaciones de Santiago (2008): Recabarren y otros con Bosselin y otros. Rol N° 1.124- 2005. Disponible en 
http://basejurispmdencial.podcriudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 20 18] 
613 Ramos Pazos, "De la Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. pp. 23 - 24. 
614 Corte Suprema (2007): Díaz con Chávez. Rol N° 2.039 2005. Disponible en 
http://basejurisprudencial.podcriudicial.cl/ [Fecha de consulta: 12 de enero de 2018] 
615 López Santa Maria; Elorriaga de Bonis, op. cit., cfr. p. 380. En el mismo sentido, Ruz Lártiga, 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 Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. p. 9; Pérez Conesa, 
op. cit., cfr. p. 1.239. 
617 Ramos Pazos, "De la Estipulación 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 
- estaríamos 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 autónoma - estaremos 
propiamente frente a la estipulación a favor de otro, toda vez que se trata de una cláusula que se 
incorpora en un contrato, en la que se acuerda beneficiar a un tercero. La presente investigación solo 
se referirá 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 estipulación a favor de otro constituye una figura autónoma y corresponde a un caso de liberalidad 
no donatoria, conforme se explicará. 

Para poder demostrar la autonomía de la estipulación a favor de otro y, por lo mismo, su 
carácter de liberalidad no donatoria, se hace necesario previamente resolver dos problemas. El 
primero consiste en determinar si la relación subyacente o relación de valuta afecta o no al carácter 
oneroso o gratuito que pueda tener la estipulación a favor de otro. El segundo consiste en determinar 
si puede haber estipulación a favor de otro sin que exista una relación de valuta subyacente. 

a. Relación de valuta, ¿afecta la naturaleza onerosa/gratuita de la estipulación? 

Una primera forma de determinar si la estipulación a favor de otro constituye o no un caso de 
liberalidad no donatoria consiste en determinar si existe o no un negocio subyacente618

, pues, en caso 
de existir - por ejemplo, si se celebra la estipulación para dar cumplimiento a una compraventa o a 
una donación entre vivos - la determinación 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 relación de val uta repercute en el carácter gratuito u oneroso de la estipulación a favor de otro, 
de manera que solo en el caso que el negocio subyacente sea gratuito, la estipulación a favor de otro 
podria ser considerada como una liberalidad no donatoria; en cambio, si el negocio subyacente es 
oneroso, la estipulación a favor de otro también tendria ese carácter. 

A nuestro juicio, sin embargo, la naturaleza onerosa o gratuita del negocio subyacente no 
tiene incidencia en la naturaleza gratuita de la estipulación a favor de otro; es decir, cualquiera que 
sea la naturaleza de la relación de valuta, la estipulación a favor de otro siempre tendrá un carácter 
gratuito y, por ende, constituirá 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 artículo 1.440 del Código Civil chileno, 
el criterio de clasificación atiende al número de partes que se beneficia o a las cuales prestará utilidad 
la ejecución del contrato61 9

: si solo se beneficia una parte, el contrato será gratuito; si se benefician 
ambas partes, el contrato será oneroso. Como explican Troncoso y Álvarez, en este caso no se atiende 
a la reciprocidad de las obligaciones que genera el contrato, sino a la reciprocidad de beneficios620

. 

El punto que nos interesa, porque resulta aplicable a la estipulación a favor de otro621
, consiste 

en determinar si en esta clasificación 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 clasificación entre contratos onerosos y gratuitos cuando se aplica a las cauciones, conforme se 
verá a continuación. 

618 Pérez Conesa denomina relación de valuta al negocio subyacente, op. cit., cfr. p. 1.241. 
619 Figueroa Yáñez, Gonzalo, Curso de Derecho Civil. Las Fuentes de las Obligaciones. La Declaración 
Unilateral de Voluntad. La Teoría General del Contrato, op. cit., cfr. p. 111. 
620 Troncoso; Álvarez, 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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Así, Alessandri sostiene que resulta necesario examinar las relaciones anteriores o futuras 
entre las partes, ya que ésta seria la única manera de saber si el gravamen que se impone a una de 
ellas tiene o no una compensación. Como consecuencia de lo anterior, la constitución de una caución 
por el propio deudor a favor del acreedor, la cual se exige para la celebración del contrato principal, 
seria un contrato oneroso, pues tiene la utilidad de ambas partes; en cambio, si la obligación ya existe 
y el deudor constituye una caución espontáneamente, el contrato será gratuito. Por otro lado, si la 
caución 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 caución será gratuita; en cambio, si el tercero no se encuentra afecto a la deuda y 
constituye la caución por mera liberalidad, ésta será gratuita, mientras que, si el tercero exige alguna 
retribución del deudor, será onerosa622

. 

A partir de lo expuesto, y tal como lo señala Vodanovic, el mismo criterio se podría aplicar a 
la estipulación a favor de otro y, por lo mismo, considerar relaciones e:>..1:ernas, como la relación de 
val uta, para calificar a la estipulación como onerosa o gratuita623

. Sin embargo, este no es el criterio 
que consideramos correcto. 

En efecto, en relación con el mismo problema, Alejandro Guzmán plantea que la caución 
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 remuneración acordado entre deudor y 
caucionante es algo ajeno al contrato de caución, no formando parte de él624

. En nuestro concepto, 
este mismo argumento se puede utilizar para determinar si la estipulación a favor de otro es onerosa 
o gratuita, es decir, en tal determinación no corresponde examinar la relación de valuta o subyacente, 
pues dicha relación puede existir entre estipulante y beneficiario, pero resulta ajena a la estipulación, 
en cuya celebración solo intervienen estipulante y promitente. 

A mayor abundamiento, creemos que, aplicando correctamente el artículo 1.440 del Código 
Civil chileno, lo que procede hacer al examinar la estipulación a favor de otro, es determinar cuántas 
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 estipulación a favor de otro sin que exista una relación de valuta? 

Si es admisible que en una estipulación 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 estipulación a favor de 
otro sin la existencia de un negocio subyacente? · 

Pérez Conesa sostiene que siempre existirá una relación de val uta, 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 celebración. Dicha relación de valuta, que denomina relación de 
cobertura, podrá tener una causa onerosa o gratuita; será onerosa si el estipulante pretende una 
atribución credendi causa, o bien, si es solvendi causa, por ejemplo, si, a través de la prestación 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; López Santa Maria; Elorriaga 
De Bonis, op. cit., cfr. p. 101. 
623 Vodanovic Haklicka, Antonio, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte General, op., 
vol. et ed. cits., cfr. p. 55. 
624 Guzmán Brito, Las Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 47. 
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tercero, se propone satisfacer una deuda que previamente tenía frente a él; en cambio, será gratuita si 
el estipulante busca realizar un acto de liberalidad625

; aunque no lo dice expresamente, en este caso 
estaríamos frente a una liberalidad no donatoria. 

Sin embargo, a nuestro juicio, la opinión de Pérez Conesa no es aplicable en Chile, atendida 
la reglamentación legal de la donación entre vivos. En efecto, pensemos en el caso de una persona 
que compra para otra. Entre estipulante y beneficiario no hay relación de val uta; no es posible sostener 
que entre ellos existe una donación irrevocable como relación de valuta, la cual, al ser gratuita, 
comunica tal carácter a la estipulación a favor de otro, porque, como explica Ramos, para que exista 
una donación entre vivos, conforme lo exige el artículo 1.386 del Código 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 situación dentro de la defmición legal 
de donación entre vivos626

• En consecuencia, en este caso, estamos frente a una estipulación 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, más que a un 
negocio subyacente, es a una determinada intención, por lo que, si el estipulante busca realizar un 
acto de liberalidad, en realidad lo que ahí hay es el animus donandi. 

c. Argumentos para sostener que la estipulación a favor de otro es una figura autónoma. 

En España, Pérez Conesa plantea la estipulación a favor de otro realizada donandi causa es 
una donación indirecta, en la que el donante es el estipulante y el donatario es el beneficiario627

• En 
este caso, la atribución 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 colación e 
inoficiosa donación628

. 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- existió una donación por la vía de la estipulación a favor de otro, acogiendo una acción 
de inoficiosa donación629

, fallo que no compartimos, pues, como ya hemos examinado, la definición 
legal de donación entre vivos impide confundir esta figura con la estipulación a favor de otro. 

En Italia, parte de la jurisprudencia de ese país entiende que la causa liberal es el elemento 
que une a la donación indirecta y a la donación directa, mientras que otra orientación jurisprudencia! 
ha observado que en la donación 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 característica de la 
donación, con la consecuencia que el negocio - medio, en consideración a su autonomía estructural 

625 Pérez Conesa, op. cit., cfr. pp. 1.241 - 1.242. 
626 Ramos Pazos, "Algunas Consideraciones en Relación con la Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. p. 
685. 
627 Pérez Conesa, op. cit., cfr. pp. 1.248- 1.249. 
628 , Idem, cfr. p. 1.253. 
629 En cuanto a los hechos, don Luis Miranda Lucero compró un terreno para sus hijos no matrimoniales, en el 
año 1996. El señor Miranda falleció en octubre del2007. Su cónyuge e hijos matrimoniales ejercieron la acción 
de inoficiosa donación en contra de los hijos no matrimoniales y beneficiarios de esa estipulación a favor de 
otro. La Corte de Apelaciones de Rancagua entiende que hubo donación por vía de la estipulación a favor de 
otro, por lo que acoge la referida acción, lo que implica sostener que se formó el primer aceiVo imaginario. 
Corte de Apelaciones de Rancagua (2012): Fuenzalida y otros con Miranda y otros. Rol N° 1.177- 2011. 
Disponible en http://bascjurisorudencial.podcriudicial.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.poderiudicial.cV [Fecha de consulta: 12 de enero de 20 18] 
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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 donación630

• 

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 disposición legislativa, por lo que el negocio 
indirecto miraría, en realidad, a un caso de fraude a la ley. En este sentido, cabe tener presente que la 
doctrina y la jurisprudencia italianas - según este autor - hace tiempo rechazaron la mecánica 
aplicación del principio "el fraude todo lo corrompe" y respondieron haciendo una distinción, 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, inválido631

. 

Por otro lado, en Francia, Planiol reconoce la validez de la donación indirecta. En efecto, 
plantea que las partes utilizan las formas técnicas en las que la ley no prohíbe el empleo de un título 
gratuito. Además, el artículo 931 exige la solemnidad para los actos que importan donación; de 
manera que, si el acto jurídico empleado no importa donación, la solemnidad es, entonces, inaplicable. 
En sí mismo, este motivo puramente exegético es de una debilidad extraordinaria. Si se admite sin 
discusión seria, es a favor de las liberalidades y para regularizar situaciones que ninguna disposición 
legal podría, de hecho, evitar632

. 

En el mismo sentido, en España, Ortega Pardo ha sostenido que la donación indirecta es una 
forma de negocio indirecto 633

• En general, en el negocio indirecto las partes recurren a un determinado 
negocio jurídico, pero el último objetivo práctico 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 
análogo a aquél de otro negocio, que, a menudo, carece de una forma típica en un determinado 
ordenamiento jurídico. La obtención de este objetivo ulterior se predispone por medio de cláusulas 
particulares que son todavía 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 podrían inducir de la estructura del negocio mismo. 
Con todo, la adopción de un determinado negocio, incluso para puros fines indirectos, no se realiza 
por casualidad; encuentra su explicación en el intento de las partes de sujetarse no solamente a la 
forma, sino que también a la disciplina del negocio adoptado634

• 

Para Ortega Pardo, en el negocio indirecto, la causa del negocio es una sola y lo que ocurre 
es que, por medio del acto típico y querido por las partes, se consigue un fin ulterior que es el de la 
liberalidad635

. De esta manera, el animus donandi no es causa de ningún negocio, sino que queda 
relegado al plano de los motivos, siendo - en consecuencia - irrelevante636

. En un sentido similar, 
Ascarelli plantea que la característica del negocio indirecto se comprende distinguiendo en el negocio 
el propósito típico de los eventuales propósitos ulteriores; la causa de los motivos, y así constatando 
como cada negocio puede, indirectamente, cumplir también funciones que no corresponden a aquélla 

630 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. pp. 102- 103 (traducción libre). 
631 Ascarelli, Tullio, "Contratto Misto, Negozio Indiretto, 'Negotium Mixturn Cum Donatione"'. EnRivista 
del Diritto Commerciale. Fascicolo 8- 9, 1930, cfr. p. 14 (traducción libre). Disponible en 
http://w"vw.rivistadeldirittocommerciale.com/search?Nt7NrtlmnCbl [Última consulta 25 de junio de 2018]. 
632 Planiol; Ripert, op. cit., p. 422 (traducción libre). 
633 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 977. 
634 Ascarelli, op. cit., cfr. p. 11, quien da como ejemplos la como ejemplos la constitución de una sociedad con 
el propósito de ejercitar el comercio bajo responsabilidad limitada, la elevación a sociedad formalmente 
autónoma de una filial de sociedad extranjera, el mandato con propósito de garantía, etc. (traducción libre). 
[Última consulta 25 de junio de 20 18]. 
63~ Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 976. En el mismo sentido, Ascarelli, op. cit., cfr. p. 15 (traducción libre). 
[Ultima consulta 25 de junio de 2018]. 
636 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 976. 
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típica en relación con la que lo caracteriza, y justamente esta posibilidad es la que es utilizada por las 
partes637

. De esta manera, lo que califica de indirecto a un negocio jurídico viene a depender de los 
motivos a los cuales también se concede relevancia jurídica638

. 

Como consecuencia de lo anterior, al negocio indirecto solo se aplican las reglas del único 
negocio celebrado y querido por las partes - llamado negocio medio adoptado - sin perjuicio de ser 
aplicables las reglas materiales de la donación, ya que la ley las ha considerado en razón del resultado 
práctico conseguido639

. 

Con todo, como explica Ma Ángeles Egusquiza, la noción de donación indirecta, que forma 
parte de la noción más amplia de negocio indirecto, no es aceptada unánimemente por toda la 
doctrina640

. En este sentido, Federico De Castro niega la figura del negocio indirecto como una 
categoría autónoma de negocio jurídico, pues, en su concepto, esa pretendida eficacia del negocio 
indirecto ha encontrado un obstáculo 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 propósito concreto o empírico de las partes - no podrá haber negocio indirecto, 
toda vez que, para calificar cualquier negocio causal, deberá considerarse el propósito real, esto es, la 
finalidad práctica pretendida, y ello aunque el propósito y el fm se busquen utilizando estructuras o 
formas inadecuadas, bien se haga abierta u ocultamente; en consecuencia, esta noción de negocio 
indirecto está en abierta contradicción con un sistema jurídico que se basa en el control de las causas 
-típicas y atípicas- para determinar la validez del negocio y, según la naturaleza de cada causa, la 
diferenciada eficacia de cada negocio641

. 

En Italia, la doctrina mayoritaria encuadra a las donaciones indirectas en la categoría del 
negocio indirecto, ya que considera que la función económico - social del negocio empleado es 
diversa de aquélla de la donación, mientras que el resultado (enriquecimiento de otro) está fuera del 
tipo negocia! y se realiza por la influencia de elementos eventuales642

. Al revisarse la diferencia entre 
la donación directa y la donación indirecta, ésta se encuentra en el medio con el cual actúa el fin de 
liberalidad, que, para la primera, es el contrato previsto en el artículo 769 del Código Civil italiano y, 
para la segunda, es un hecho o un negocio jurídico que, aunque no esté dirigido, en su función 
inmediata, actuar a dicho fin, lo realiza, todavía, indirectamente, como un resultado ulterior y diverso 
respecto a su causa típica643

. 

En un sentido similar, Camevali, en Italia, no cree que, dogmáticamente, sea útil la categoría 
de negocio indirecto y que, entonces, considera la expresión "donación indirecta" como un término 
conveniente, pero inoportuna644

• 

Esta opinión ha sido rebatida por Pérez Conesa, quien sostiene que, si bien el contrato a favor 
de un tercero corresponde a un caso de donación indirecta cuando la relación de valuta es a título 
gratuito, no corresponde a un negocio indirecto, porque no se recurre a fmes indirectos respecto a la 
función objetiva del medio empleado, sino que se concede directamente un derecho a un tercero, fin 

637 f..scarelli, op. cit., cfr. p. 12 (traducc!ón libre). [Última consulta 25 de junio de 2018]. 
638 Idem, cfr. p. 13 (traducción libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018]. 
639 Ortega Pardo, cfr. p. 980. En el mismo sentido, Ascarelli sostiene que la ley somete justamente el negocio 
indirecto a las disposiciones sustanciales, pero no a aquéllas de forma de la donación. Ascarelli, op. cit., cfr. p. 
17 (traducción libre). [Última consulta 25 de junio de 20 18]. 
640 Egusquiza Balmaseda, ~ Ángeles, "Donación Indirecta", en ~ de los Ángeles Egusquiza; Carmen Pérez 
de Ontiveros (Directoras), Tratado de las Liberalidades, Aranzadi, Pamplona, 2017, cfr. p. 692. 
641 De Castro y Bravo, Federico, El Negocio Jurídico. Civitas, Madrid, 1971, cfr. pp. 449-450. 
642 Iacovino; Tavassi; Cassandro, op. cit., cfr. p. 103 (traducción libre). 
643 Ídem, cfr. p. 104 (traducción libre). 
644 Carnevali, Urbano, "Le Donazioni", in Trattato di Diritto Privato, (Rescigno, Piero, director), vol. V, Utet, 
Torino, 1982, p. 446 (traducción libre). 

107 



querido directamente por las partes645
• A nuestro juicio, esta opinión de Pérez Conesa no es correcta, 

pues si bien la concesión 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 donación 
entre vivos, pero si, por diversas circunstancias, por ejemplo, para evitar que una persona adquiera 
un bien o un derecho para sí y luego donarlo a otra, prefiere recurrir a la figura de la estipulación a 
favor de otro, para que, de esta manera, el beneficiario adquiera inmediatamente el bien de parte del 
promitente, evitando esa triangulación que puede resultar innecesaria, se habrá utilizado a la 
compraventa para obtener la fmalidad que habitualmente se logra a través de la donación irrevocable. 

En nuestro país se ha cuestionado la admisibilidad de los actos juridicos indirectos. Hemán 
Corral plantea que -en principio -y en virtud de la autonomía 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 disposición imperativa, de manera que fácilmente pueden ser calificados 
como actos en fraude de ley y, consecuentemente, son sancionados con la ineficacia646

. En nuestro 
concepto, efectivamente, en virtud del principio de la autonomía privada, debiera admitirse, en 
principio, la validez de la figura del acto juridico indirecto; sin embargo, no es posible negar la posible 
utilización fraudulenta de esta figura, por lo que, en nuestro concepto, y conforme se examinará, el 
fraude a la ley constituye un límite 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, procederá aplicar la sanción 
de ineficacia que corresponda. 

Un primer argumento que permite sostener la autonomía de la estipulación a favor de otro 
corresponde al carácter neutro de esta estipulación. En este sentido, en Francia, Malaurie y Brenner 
sostienen que la estipulación a favor de otro es un acto neutro y, por tanto, puede realizar una donación 
indirecta. No se trata de mirar al contrato principal concluido entre estipulante y promitente, que 
constituye un acto a título oneroso, sino que al vínculo que se establece con el tercero beneficiario, el 
cual puede ser una donación indirecta. Más aún, la estipulación a favor de otro es un acto neutro que 
puede ser a título oneroso (por ejemplo, si el estipulante es un deudor del tercero beneficiario) o a 
título gratuito647

. En este sentido, para Ramos Pazos, la estipulación a favor de otro puede o no 
importar una liberalidad648

• 

En un sentido similar, Piédelievre sostiene que la estipulación a favor de otro puede ser tanto 
a título oneroso como a título gratuito. Será a título oneroso si el estipulante ya era deudor del 
beneficiario antes de consentir en la estipulación; para él se trata de un medio de extinguir su deuda. 
En cambio, será a título gratuito si el estipulante no debía nada al beneficiario; ahora es un medio 
para derramar un capital sin contraprestación y, en tal caso, se tratará de una donación indirecta y la 
operación se sujetará a las reglas de la estipulación a favor de otro y no a las del contrato de 
donación649

. 

Por su parte, Planiol y Ripert entienden que la estipulación a favor de otro debe incluirse en 
un acto principal a título oneroso. Si se incluyera en un acto principal que equivaliera a una donación 
ordinaria, seguirla forzosamente la regla de la solemnidad; sin embargo, el beneficiario tendria una 
ventaja: su aceptación no se sujetaría a las formas solemnes de la aceptación. Si la donación 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 (traducción libre). 
648 Ramos Pazos, "De la Estipulación en Favor de Otro", op. cit., cfr. p. 23. 
649 Piédelü!vre, op. cit., cfr. p. 597 (traducción libre). 
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era una donación por sí misma exenta de forma, la estipulación accesoria seria igualmente dispensada 
de las formas solemnes. En definitiva, lo accesorio sigue la suerte de lo principal650 . 

En Uruguay, Gamarra sostiene que la relación entre estipulante y beneficiario puede ser de 
tres clases: por una parte, puede tener una causa solvendi, lo que ocurrirá cuando el estipulante esté 
pagando una deuda que mantiene con el beneficiario651

, 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 había 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 donación 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 indemnización al tercero 
beneficiario que es un hijo del asegurado, en este caso el pago de las primas que efectúa el asegurado 
- estipulante no tiene una causa solvendi652

. Finalmente, agrega que también puede tener una causa 
credendi, lo que ocurrirá cuando la cantidad que percibe el tercero es un préstamo que le hace el 
estipulanté53

. 

Un segundo argumento para sostener la autonomía de la estipulación a favor de otro es que 
esta estipulación y, en general las liberalidades no donatorias, no son casos de simulación. Otra forma 
de resolver el problema de las liberalidades no donatorias, incluyendo, por cierto, a la estipulación 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 engaño, la apariencia de un acto jurídico que no existe o que es 
distinto de aquél que realmente se celebra654

. 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 aparece655

. De ahí que lo que caracteriza a la simulación es que exista una disconformidad 
consciente entre la voluntad y su declaración, convenida entre las partes, con la finalidad de engañar 
a terceros656

. 

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 jurídicas 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 último al 
cual mira el acto657

• Así lo entiende también en Francia Baudry - Lacantinerie, al señalar que en la 
donación simulada existe una separación entre la apariencia y la realidad: la apariencia nos muestra 
una venta, mientras que la realidad nos muestra una donación pura y simple; en cambio, en la 
donación indirecta, la apariencia es conforme a la realidad658

; como vimos, en Francia se hace la 
distinción entre donación indirecta y donación disfrazada, siendo esta última un caso de simulación. 

En el mismo sentido, en Uruguay se ha sostenido, por algunos autores, que estamos frente a 
una situación distinta de la simulación; en efecto, en la estipulación a favor de otro no existe un 

650 Planiol; Ripert, op. cit., cfr. pp. 430 (traducción libre). 
651 Gamarra, op. et vol. cit., p. 178. 
652 Ibídem. 
653 • Idem, cfr. p. 180. 
654 Alessandri Rodríguez; Sornarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes 
Preliminar y General, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 360. 
655 Ferrara, Francisco, La Simulación de los Negocios Jurídicos. Trad. De Rafael Atard y Juan A. de la Puente. 
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 2"ed., 1960, cfr. p. 43. 
656 Diez Duarte Raúl La Simulación de Contrato en el Código Civil Chileno. Teoría Jurídica y Práctica 
Forense, Editorlal Me,tropolitana, Santiago, 3" ed.,1_996, cfr. p. 47. 
657 Ascarelli, op. cit. , cfr. p. 14 (traducción libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018]. 
658 Baudry - Lacantinerie, G., Précis de Droit Civil, Recueil Sirey, París, t. III, 12e édition, 1922, pp. 553 -554 
(traducción libre). 
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acuerdo de voluntades de las partes tendiente a manifestar una voluntad distinta de su querer interno, 
sino que las partes celebran exactamente el acto jurídico que desean, no teniendo relevancia, para 
estos efectos, que la celebración de dicho acto jurídico implique un enriquecimiento para una persona; 
no existe el propósito de los contratantes de engañar a terceros, de manera que no están celebrando 
un acto jurídico que - en realidad - no desean celebrar, porque sí están celebrando el acto querido 
por ellas659

. 

En nuestro concepto, se trata de situaciones distintas, pues - conforme se examinará - la 
simulación constituye un límite a las liberalidades no donatorias, de manera que, si se trata de 
disfrazar una donación bajo la forma de un acto oneroso, estaríamos frente a un acto simulado, 
procediendo la ineficacia propia de esta figura jurídica. 

Un tercer argumento que permite sostener la autonomía de la estipulación a favor de otro 
corresponde a la afirmación de que no se trata de un caso de negotium mixtum cum donatione. Se ha 
sostenido que, si la estipulación a favor de otro no importa una liberalidad, estaríamos en presencia 
de un caso de negocio miA1o, 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 donación contenga una parte de onerosidad y se denomina ne gotium mixtum cum 
donatione o negocio mezclado con donación, porque estamos frente a una operación típicamente 
onerosa, pero que contiene en parte una atribución patrimonial no debida, lucrativa y gratuita y, por 
tanto, es donación en esa parte; a la inversa, también puede darse cuando estamos frente a una 
atribución patrimonial no debida, lucrativa y gratuita, pero que incluye algo de onerosidad para el 
donatario, pues- en tal caso- deja de ser donación en esa parte660

. 

Según Ortega, la diferencia entre el negocio mixto y el negocio indirecto radica en que, en el 
negocio mixto, concurren dos causas típicas a formar una única 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 típico y querido 
por las partes, se consigue un fm 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 ningún negocio, sino que queda 
relegado al plano de los motivos, siendo - consecuentemente - irrelevante661 

o 

En el negocio mixto, hay una verdadera concurrencia de más de un resultado típico y de más 
de una causa propia de contratos diversos, de manera que concurren más prestaciones típicas de los 
diversos contratos662

. 

La noción de acto mixto implica combinar dos grupos de reglas por las cuales se va a regir: 
las del acto típico oneroso para aquella parte en la que el negocio es oneroso (por ejemplo, una 
compraventa) y las de la donación en aquella parte en la que el acto es gratuito663

, ello, en la medida 
en que sean compatibles, pues, si no lo son, se debe aplicar las reglas más rigurosas en materia de 
requisitos e ineficacia664

; por esta razón, el Tribunal Supremo español ha sostenido que la parte 

659 Gamarra; Venturini; De Cores; Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 215. En el mismo sentido, Ascarelli, 
Tullio, op. cit., cfr. p. 14 (traducción libre). 
660 Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits., pp. 692- 693. Señala 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 simulación, 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 
donación modal. Guzmán Brito, Derecho Privado Romano, op., vol. et ed. cits. , pp. 693-700. 
661 Ortega Pardo, op. cit., cfr. pp. 975- 976. , 
662 Ascarelli, o p. cit., cfr. p. 15 (traducción libre). [Ultima consulta 25 de junio de 20 18]. 
663 Gamarra; Venturini; De Cores; _Gamarra, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 213. En el mismo sentido, Ascarelli, o p. 
cit., cfr. p. 17 (traducción libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018]. 
664 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 975. 
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gratuita de este negocio mixto autoriza la colación665
. En cambio, al negocio indirecto solo se aplican 

las reglas del único negocio celebrado y querido por las partes - el negocio medio adoptado - sin 
peijuicio de ser aplicables las reglas materiales de la donación, ya que la ley las ha considerado en 
razón del resultado práctico conseguido666

. 

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 estipulación a favor de tercero, 
aunque reconoce que se trata de una estipulación sui generis, debido a que la normativa específica 
(art. 516 del Código de Comercio) permite que no se requiera la aceptación del beneficiario como 
requisito para la perfección de su nombramiento667

. 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 disminución patrimonial 
del asegurado, por lo que el pago de las mismas puede ser determinante para generar una posible 
lesión a los derechos de los legitimarios668

. De esta manera, el pago de las primas sería una forma de 
donación indirecta y, siguiendo la línea de pensamiento de Ortega Pardo, debiera sostenerse que, en 
cuanto a la forma, no es necesario someterse a las reglas del contrato de donación irrevocable, por lo 
que no sería necesario cumplir con el trámite de la insinuación; en cambio, tratándose de las leyes de 
fondo, serían aplicables las reglas del contrato de donación entre vivos, por lo que el pago de las 
primas, al ser donaciones irrevocables, debieran ser consideradas como donaciones colacionables, 
generando los acervos imaginarios669

. 

Sin embargo, Ascarelli entiende que el negotium mixtum cum donatione constituye un 
negocio único: un negocio indirecto y no un contrato mixto. La causa del negotium mixtum cum 
donatione no es ni más ni menos que la donación; 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 mix.io670

. 

En Chile, estimamos que tiene cabida la noción de negotium mixtum cum donatione- que es 
una figura jurídica distinta de la estipulación a favor de otro - toda vez que el legislador civil, sin 
mencionarlo expresamente, ha reconocido su existencia a partir de la reglamentación que ha hecho a 
ciertas figuras jurídicas, en particular, a propósito de la donación remuneratoria. 

En primer lugar, el artículo 1.434 de nuestro Código Civil, establece que la donación 
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 donación, por lo que 
no procede aplicarle las reglas de la donación entre vivos; en cambio, en lo que la donación 
remuneratoria excede el valor de los servicios prestados, debe ser insinuada, porque no es pago, sino 
donación. En esta disposición se advierte claramente que el legislador ha establecido, para un solo 
acto, una doble reglamentación, pues la mira como un acto mixto con donación. 

En segundo lugar, el artículo l. 738 del mismo cuerpo legal reglamenta la suerte que corre 
una donación remuneratoria hecha los cónyuges 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 acción, 

665 Sanciñena Asurmendi, Camino, "Negocio Mixto con Donación". En Tratado de las Liberalidades. Editorial 
Aranzadi, Pamplona, 2017, cfr. p. 683. 
666 Ortega Pardo, op. cit., cfr. p. 980. 
667 Espada Mallorquín, Susana, "El Seguro de Vida y los Derechos Legitimarios". En Estudios de Derecho Civil 
XI. Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Concepción, 2015. Thomson Reuters, Santiago, 2016, p. 115. 
668 ' Idem, cfr. pp. 117-118. 
669' Idem, cfr. pp. 121 - 126. , 
670 Ascarelli, op. cit., cfr. pp. 17 - 20 (traducción libre). [Ultima consulta 25 de junio de 2018]. 
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pues se considera producto del trabajo; pero la parte que no da acción ingresa al haber propio del 
cónyuge donatario, pues se trata de una adquisición a título oneroso. En cambio, si se trata de un bien 
mueble, la cosa donada ingresará al haber social, pero solo dará recompensa al cónyuge donatario en 
la parte en que los servicios prestados no daban acción contra el donante, pues se entiende que en la 
parte que dan acción 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 jurídico distinto, al considerarlo como un acto mixto con donación. 

En tercer lugar, y siguiendo la misma línea, el artículo l. 792 - 9 del mismo código se refiere 
a la donación remuneratoria a propósito de la determinación de los patrimonios originario y final en 
un régimen de participación en los gananciales. Esta disposición, en su parte final, señala 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 acción contra la persona servida, es 
decir, las donaciones remuneratorias, en la parte que dan acción en contra de quien se favorece con 
el servicio prestado, se consideran producto del trabajo y, consecuentemente, verdaderos gananciales; 
de ahí que se incorporan al patrimonio final. Esta disposición no señala qué ocurre con las donaciones 
remuneratorias en la parte que no dan acción; creemos que resulta aplicable la misma solución dada 
en el artículo 1.738 del Código Civil ya mencionado, de manera que habría que entender que, en la 
parte en que la donación remuneratoria no da acción, esto es, en la parte en que el valor del bien 
donado excede del valor de los servicios prestados, la donación se entiende completamente gratuita 
y, consecuentemente, debiera agregarse al patrimonio originario, conforme lo dispone el artículo 
l. 792 - 7 inciso 2° del mismo cuerpo legal. 

Un cuarto argumento que permite sostener la autonomía de la estipulación a favor de otro 
corresponde a la reglamentación de esta figura, establecida por el legislador, en el Código Civil 
chileno. En nuestro concepto, resulta ser indiciario de la autonomía de la estipulación a favor de otro 
el hecho que el legislador la hubiese regulado en el artículo 1.449 del Código Civil chileno, esto es, 
en el Título II del Libro IV, a propósito de los actos y declaraciones de voluntad en general, y no a 
propósito de algún contrato en particular y, por otro lado, los términos empleados por don Andrés 
Bello en la redacción de la referida disposición legal. 

En efecto, por una parte, el hecho de reglamentar esta figura a propósito de los actos y 
declaraciones de voluntad en general, da a entender que se trata de una estipulación que se puede 
incorporar a cualquier contrato que pueda ser compatible con esta figura671

• Por otra parte, la amplitud 
de los términos empleados por el artículo 1.449 del Código Civil chileno, al señalar que "cualquiera 
puede estipular a favor de una tercera persona", da a entender que se trata de una estipulación que se 
puede incorporar a cualquier contrato en que se pretenda beneficiar a un tercero distinto de los 
contratantes. De ahí que nuestros tribunales hayan reconocido la validez de la estipulación a favor de 
otro incorporada a distintos contratos, como el caso del que compra para otro672

; la donación en que 
varias personas se comprometen a favor de un tercero 673

, o de la cláusula por la cual el nuevo 
concesionario de un casino se obliga a mantener los mismos empleados y a respetar sus derechos674

. 

671 Entendida en estos términos, la estipulación a favor de otro sería una verdadera modalidad, esto es, una 
estipulación a través de la cual el autor o las partes alteran la forma en la que se despliegan los efectos del acto 
jurídico. Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 630, cuestión en la que no 
profundizaremos en el presente trabajo, toda vez que excede de los propósitos de esta tesis, sin perjuicio de 
dejar su estudio para una próxima investigación. 
672 Repertorio, T. V, cfr. pp. 62 - 64. 
673 Repertorio, T. V, cfr. p. 65. 
674 Repertorio, T. V, cfr. p. 65. En este caso, la Corte Suprema señaló que esta cláusula debe tenerse por aceptada 
por los trabajadores al pretender seguir trabajando para el nuevo empleador y, en forma expresa, al reclamar 
ante la Inspección del Trabajo, por lo que dicha cláusula 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 ~e _razonar no es extraña en nuestro ordenamiento jurídico civil, pues es similar a 
lo que ocurre a propos1to del contrato de promesa de celebrar otro contrato. En efecto, dicho contrato 
está regulado en el artículo 1.554 del Código 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 contrato675 . 

Un quinto argumento para sostener la autonomía de la estipulación a favor de otro 
corresponde a la reglamentación separada que hizo de ella el legislador. En nuestro concepto, el hecho 
que el legislador haya reglamentado de manera separada a la estipulación a favor de otro demuestra 
su intención de considerarla como una figura autónoma. En efecto, si la estipulación fuese una figura 
instrumental, no tendría sentido darle una reglamentación separada, toda vez que hubiese bastado con 
la reglamentación del o de los contratos que pudiesen ser explicados a través de esta figura. En otras 
palabras, el legislador no reglamenta una figura jurídica en forma separada para simplemente explicar 
otras instituciones, ya que ello es una labor de la doctrina; pero el legislador reglamenta una 
institución cuando su intención es que la misma sea aplicada por los sujetos imperados por el 
correspondiente ordenamiento jurídico. 

3.2 La renuncia. 

3.2.1 Noción. 

En Francia Grayot - Dirx ha entendido la renuncia como el acto de disposición por el cual 
una persona, abandonando voluntariamente un derecho ya nacido en su patrimonio, extingue ese 
derecho, o se prohíbe hacer valer un medio de defensa o de acción676

. 

En Chile, Martínez 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"677

; mientras que para Alessandri y Somarriva es una declaración 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 extinción de un derecho subjetivo por la sola voluntad de su titular678

• 

tales trabajadores, incurre en un incumplimiento de la obligación contraída, configurándose un caso de despido 
injustificado, por lo que resulta obligado a pagar las indemnizaciones legales. 
675 En este sentido, Alessandri plantea que el Código Civil chileno se apartó de su modelo francés, el cual 
reglamentó solamente la promesa de compraventa, mientras que el código chileno trató la promesa de contrato 
en general. Alessandri Rodríguez, Arturo, De la Compraventa y de la Promesa de Venta, 2 vols., Soc. Imprenta 
Litográfica 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 
Opción y otros Acuerdos Previos, Thomson Reuters, Santiago, 3a ed., 2012, cfr. p. 31 ; Vodanovic Haklicka, 
Antonio, Tratado de Derecho Civil. Fuentes de las Obligaciones. Parte Especial: De los Contratos Principales 
en Particular, o p., vol. et ed. cits., cfr. p. 379; Ruz Lártiga, Gonzalo, Explicacipnes de IJ_erecho C::ivil. Contratos 
y Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 80; Troncoso Larronde; Alvarez Cid, op. Cit., pp. 67 - 68. 
676 Grayot _ Dirx, Stéphanie, « Réflexion (Processuelles) sur la Renonciation ~>: e~ Mélanges 0./ferts au 
Professeur Pasea/e Bloch Éditions Bruylant, Bruxelles, 2016, cfr. p. 263 (traduccron hbre). 
677 Martínez Bustos Ge~n, Ensayo de una Teoría General sobre la Renuncia de los Derechos, Memoria de 
Prueba para optar ai grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de 
Chile, Santiago, Talleres Gráficos Samaniego, 1940, cfr. p. 7?. . 
678 Alessandri Rodríguez; Sornarriva Undurraga; Vodanovrc Hakhcka, Tratado de Derecho Civil. Partes 
Preliminar y General, o p. et ed. cits., t. 1, cfr. p. 344. 
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3.2.2 Requisitos. 

La reglamentación de la renuncia en el Código Civil chileno es bastante escueta y no se 
encuentra organizada de manera orgánica. De esta manera, encontramos que en el artículo 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 ley679

. 

Sin peijuicio de lo anterior, a lo largo del Código Civil es posible encontrar diversas 
disposiciones en que el legislador permite expresamente renunciar a ciertos derechos680

, lo que no 
deja de llamar la atención, pues cabe preguntarse si ello tiene alguna justificación, o bastaba con la 
reglamentación dada en el artículo 12 del mismo cuerpo legal. 

Hernán Corral interpreta este artículo 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 situación de excepción que solo se da en los dos casos a que alude la misma disposición: no 
pueden renunciarse los derechos que no miran al interés individual del renunciante, esto es, derechos 
en que hay un interés colectivo681

, o está comprometido el interés de un tercero o de la sociedad en 
general682

; así como tampoco pueden renunciarse los derechos cuya renuncia prohíbe la ley683
. 

Sin embargo, a partir de los demás casos en los que el Código Civil hace referencia a la 
renuncia de un derecho y que se examinarán a continuación, estimamos que los requisitos a que alude 
el artículo 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 está 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 disposición 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 está permitida o prohibida, debemos examinar si dicha en 
dicha renuncia está comprometido o no solamente el interés del renunciante; si la respuesta es 
afirmativa, esto es, si solo está comprometido el interés individual del renunciante, el silencio del 
legislador debe llevarnos a la conclusión que la renuncia está permitida; por el contrario, si al 
examinar el caso de que se trata se advierte que en la renuncia no está 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 estará prohibida. 

3.2.3 Disposiciones del Código Civil que hacen referencia a la renuncia. 

Cobra interés examinar las disposiciones del Código Civil chileno que hacen referencia a la 
renuncia, pues, como se verá, tales disposiciones permiten, por una parte, demostrar que se trata de 
un tipo de liberalidad distinta del contrato de donación y, por otra, comprobar que son perfectamente 
compatibles con la interpretación que se propone. 

679 Cabe tener presente que, en cuanto a la causa, se ha sostenido que la renuncia, en cuanto acto jurídico, es 
abstracto, pues vale por sí misma, prescindiendo de los fines o móviles del autor de la renuncia. Ibídem. 
680' Idem, cfr. p. 345. 
681 Ibídem. 
682 Corral Talciani Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 105. 
683 Alessandrí Rodríguez; Somarríva Undurraga; Vodanovi_c Haklic~a, Tratado de _D~recho Civil. Partes 
Preliminar y General, op. et ed cits., t. I, cfr. p. 345. En el rmsmo sent:J.do, Corral Talctaru, Curso de Derecho 
Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 105; Martínez, op. cit., cfr. p. 124. 
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3.2.3.1 Artículo 12 del Código Civil. 

Esta disposición señala que "Podrán renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con 
tal que sólo miren_al interés ~ndividual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia" . 

. Alessandn Y Somarnva explican que esta disposición debe interpretarse en el sentido que la 
renuncia compre~?e a to,dos l~s derechos que directa o indirectamente encuentran su origen en la ley, 
por lo que tambien sena aphcable a los derechos que nacen de la voluntad de los particulares; 
asimismo, se aplicaría tanto a los derechos actuales como a los derechos futuros684. 

Hernán Corral explica que la renuncia de un derecho es una manifestación de la autonomía 
privada

685 
y, por lo mismo, dado que este principio no es absoluto, tampoco lo es la posibilidad de 

renunciar a ciertos derechos; de ahí 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 prohíbe la renuncia686

. En este sentido, cabe tener presente que 
existen casos específicos 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 artículo 153 del Código 
Civil chileno, que prohíbe a la mujer renunciar, en las capitulaciones matrimoniales, a la facultad de 
pedir la separación de bienes687

. 

En nuestro concepto, la interpretación que debe darse al artículo 12 del Código Civil es la 
que ya hemos enunciado en el acápite precedente. En consecuencia, los casos que se mencionan a 
continuación se refieren al primer criterio que contempla esta disposición para saber si la renuncia 
está permitida o prohibida, esto es, la decisión 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 
aplicará en los casos en que el legislador no se haya pronunciado expresamente. 

3.2.3.2 Artículo 150 del Código Civil. 

Esta disposición 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 artículo se refiere entrarán en la partición de los gananciales; a menos que la mujer o sus 
herederos renunciaren a estos últimos, en cuyo caso el marido no responderá por las obligaciones 
contraídas por la mujer en su administración separada". 

En consecuencia, de acuerdo con esta disposición, la mujer o sus herederos pueden renunciar 
a los gananciales, con lo cual conservan este patrimonio reservado, ya que los bienes que lo integran 

. 688 d . 1 . h d d -no se colacionarán con los gananciales , es ecir, a muJer o sus ere eros pasan a ser uenos 
definitivos de estos bienes689 y el marido no responderá de las deudas contraídas por la mujer en 

684 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes 
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. 1, cfr. p. 343. . . . . 
685 Confonne se examinó, no compartimos este ra_zo~IDiento . Sm duda la renuncia precisa d~ la vo~untad del 
renunciante, toda vez que la renuncia e~ un a~t.o JUndico, pero, ~n n~estro con~epto, ello es_ msuficiente para 
que pueda considerarse que es una manifestacwn ~e la auto no~~ pnv~da? debido a que e~ titul_ar de_l derecho 
que renuncia no decide el destino de ese derecho, smo que se hiDita a eliiDinarlo de su patnmoruo. VId. Supra. 

Cap.II, 2.5. . _ 
686 Corral Talciani Curso de Derecho Civil. Parte General, op. Cit., cfr. p. 10:>. 
687 Alessandrí Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes 

Preliminar y General, op. et ed. cits., t. 1, cfr. p. 345. . " , . , . . . , . . 
688 Aedo B e . ti , . Mondaca Miranda, AlexiS, RegiiDen EconomiCO del MatfliDOOlO ' en Del PICO 
Rubio, Jorga;~~ect~:), ~~recho de Familia, Thomson Reuters, Santiago, 2a ed., 2016, pp. 241 - 417, cfr. p. 

378. 
689 López Díaz, op. cit., cfr. p. 445. 
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relación con el mismo, porque no tendrá parte alguna en dichos bienes690, aunque, excepcionalmente 
sí responderá cuando el contrato celebrado por la mujer ceda en beneficio de él o de la familia 
común691 ; los acreedores de la mujer pueden hacer efectivos sus créditos en el patrimonio reservado, 
en los patrimonios especiales de los artículos 166 y 167 del Código Civil y en los bienes propios de 
la mujer692. Esta solución que da la ley ha sido calificada de ')usta", pues el producto del trabajo del 
marido y las adquisiciones a título oneroso que él hubiese hecho, además de los frutos de uno y otras, 
ingresan al haber absoluto de la sociedad conyugal693 . 

La Corte de Apelaciones de Valdivia, en un fallo de 31 de octubre de 1927, sostuvo que la 
renuncia a los gananciales no es donación, pues no hay transferencia de bienes del donante al 
donatario694. Alejandro Guzmán, si bien comparte la idea en orden a que no hay donación, cuestiona 
el razonamiento de la Corte. A su juicio no es exacto sostener que no hay donación porque no hay 
transferencia de dominio, toda vez que en la remisión gratuita estaríamos frente a una donación en la 
que no hay transferencia de bienes; la razón por la que no habría donación es porque la mujer, cuando 
renuncia a los gananciales, no se hace más pobre por no adquirir gananciales, ni nada gasta de su 
patrimonio695 . Por cierto, no compartimos la opinión de Guzmán y sí la de la Corte de Valdivia; en 
efecto, coincidimos con que no hay donación 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 remisión gratuita, como lo señalamos, en nuestro concepto no 
es donación, pues no se encuadra en la definición del artículo 1.386 del Código Civil; además, si el 
legislador tuvo que decir expresamente que se sometía a las reglas de la donación, fue, precisamente, 
porque no la consideró como tal. 

3.2.3.3 Artículo 153 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito de la separación de bienes y señala que "La 
mujer no podrá renunciar en las capitulaciones matrimoniales la facultad de pedir la separación de 
bienes a que le dan derecho las leyes". 

Éste es uno de los casos en los que la ley prohíbe la renuncia, en este caso, a pedir la 
separación de bienes. En consecuencia, la facultad de pedir la separación judicial de bienes sería de 
orden público696. 

Alessandri y Somarriva explican que el fundamento de esta disposición se encuentra en que 
tal renuncia podría ser imprudente, considerando a su esposo y no previendo los hechos que pueden 
constituir las causas de la separación judicial de bienes, de manera que, llegado el momento en que 
necesitase demandar la separación judicial de bienes, no pudiese hacerlo por la renuncia hecha antes 
del matrimonio; por otro lado, una renuncia de esta naturaleza daría al marido armas para delinquir, 
toda vez que una descuidada o torcida administración de los bienes de la mujer no la causaría temor 
alguno697_ 

Por otro lado, se ha sostenido que, pese a que la disposición se refiere a la renuncia previa 
que podría hacer la mujer, se entiende que la prohibición comprende toda renuncia hecha en cualquier 

690 Troncoso Larronde, Hernán, Derecho de Familia, Thomson Reuters, Santiago, 16• ed., 2017, cfr. p. 206. 
691 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 210. 
692 Lepin Molina, Cristián, Derecho Familiar Chileno, Thomson Reuters, Santiago, 2017, cfr. p. 223. 
693 Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 231. 
694 Repertorio, IV, cfr. pp. 492-493. 
695 Guzmán Brito De las Donaciones entre Vivos. Conceptos y Tipos, op. cit., cfr. p. 74. 
696 Rodríguez Gr~z, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 229. 
697 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes 
Preliminar y General, o p. et ed. cits., t. I, cfr. pp. 345 - 346. 
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oportunidad698
. 

En c~o de contravenirse esta disposición, la estipulación adolecería de objeto ilícito y, por 
tanto, de nulidad absoluta. Cabe tener presente que solo sería anulable la estipulación prohibida y no 
la capitulación completa, por lo que se trataría de un caso de nulidad parcial699

. 

3.2.3.4 Artículo 195 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito de las acciones de filiación. Su inciso 2° establece que 
"El derecho de reclamar la filiación es imprescriptible e irrenunciable. Sin embargo, sus efectos 
patrimoniales quedan sometidos a las reglas generales de prescripción y renuncia". 

Como puede observarse, este artículo consagra otro caso de irrenunciabilidad, en este caso, a 
reclamar la filiación, ya que se considera que estas acciones son de orden público 700 y, por tanto, la 
ley prohíbe declinar las anticipadamente 701

; de ahí se ha sostenido que, en general, las acciones de 
filiación son indisponibles, quedando fuera del ámbito de la autonomía privada702

. Sin peijuicio de lo 
anterior, los efectos patrimoniales de la filiación determinada sí quedan sujetos a las reglas generales 
en materia de renuncia. 

Con todo, se ha advertido que, una vez interpuesta la acción, sí 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 jurídicas diferentes703

. 

3.2.3.5 Artículo 334 del Código Civil. 

Esta disposición, ubicada a propósito del derecho de alimentos, señala 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 prohibición de renunciar al referido 
derecho. El fundamento de esta prohibición a la renuncia se encontraría en que, en materia de 
alimentos, está comprometido el interés general de la sociedad. En efecto, por una parte ella tiene 
interés en la conservación de la vida de sus miembros704 y, por otra, de aceptarse la renuncia, ello 
implicaría liberar a las personas que están obligadas a proporcionarle alimentos en virtud de la ley y 
por lo mismo, desplazar tal obligación a otras entidades, sean públicas o privadas, que se encuentren 
encargadas de socorrer a los desvalidos, careciendo el alimentario de ese derecho, pues tal actitud 
equivaldría a mermar la ayuda que dichas entidades dan a las personas que no carecen de familiares 
a quien poder reclamarla705

. 

Con todo, conforme se verá de inmediato, el carácter irrenunciable solo se predica de los 
alimentos futuros, mas no de las pensiones alimenticias atrasadas. 

69sL . M l. . fr 2-4 epm o ma, op. c1t., e . p. :> . 
699 Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 155. 
700 Rodríguez Pinto, Maria Sara, Manual de Derecho de Familia, Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 2017, 
cfr. p. 269. 
701 López Díaz, op. cit., cfr. p. 510. 
702 Green Bobadilla, Nel, Filiación. Derechos Humanos Fundamentales y Problemas de su Actual Normativa, 
Santiago, Librotecnia, 2014, cfr. p. 159. 
703 López Díaz, op. cit., cfr. p. 510. 
704 De alú que se haya sostenido que, de no existir esta disposición, debiéramos llegar a la misma conclusión, 
pues renunciar anticipadamente a los alimentos seria equivalente a renunciar a la vida. Lepin Molina, op. cit., 
cfr. p. 371. 
705 Vodanovic Haklicka Derecho de A limentos, op. cit., cfr. p. 188. , 
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3.2.3.6 Artículo 336 del Código Civil. 

Esta disposición constituye una excepción al artículo 334 del Código Civil ya citado, al decir 
que "No obstante lo dispuesto en los dos artículos precedentes, las pensiones alimenticias atrasadas 
podrán renunciarse o compensarse; y el derecho de demandarlas transmitirse por causa de muerte, 
venderse y cederse; sin perjuicio de la prescripción que competa al deudor". 

Esto quiere decir que, si bien el derecho de alimentos es irrenunciable, las pensiones 
alimenticias ya devengadas y no pagadas sí pueden renunciarse; la razón 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 
obligación como cualquiera otra 706

; 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 renuncia707

. 

Sin perjuicio de lo señalado, Vodanovic advierte que si, durante el tiempo que media entre el 
momento en que la obligación 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 podría impedir tal renuncia y subrogarse 
en los derechos del alimentario, con el propósito de cobrar por sí misma el pago de sus créditos708

. 

3.2.3.7 Artículo 628 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito del modo de adquirir ocupación y se relaciona con el 
artículo anterior. En efecto, el artículo 627 CC parte de la base que cualquiera persona puede pedir 
permiso al dueño de un predio o de un edificio para cavar en él y sacar dinero o alhajas que le 
pertenezcan y que estén escondidos en el mismo. Si señala el paraje donde está escondido el dinero o 
alhajas y diere seguridad de que probará su dominio y de que abonará todo perjuicio al dueño del 
predio o edificio, éste no podrá negar su autorización ni oponerse. 

El artículo 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, serán 
considerados como bienes perdidos o tesoros encontrados en terreno ajeno, según los antecedentes y 
señales; y el inciso 2° de esta disposición establece que, "en este segundo caso, deducidos los costos, 
se dividirá el tesoro por partes iguales entre el denunciador y el dueño del suelo; pero no podrá éste 
pedir indemnización de perjuicios, a menos de renunciar su porción"; es decir, si se considera como 
tesoro encontrado en terreno ajeno, se dividirá dicho tesoro en partes iguales entre el denunciador y 
el dueño del predio o edificio, sin que este último pueda demandar indemnización de perjuicios, a 
menos que renuncie a su porción, pues, en tal caso, sí podrá reclamar la indenmización 
correspondiente. 

Alessandri et al. agregan que, si de los antecedentes y señales se desprende que se trata de 
especies al parecer perdidas, se aplicarán las reglas de tales especies709

, contempladas en los artículos 
629 y ss. de nuestro Código Civil. 

706 Abeliuk Manasevich, René, La Filiación y sus Efectos, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2000, t. I, cfr. 
p. 400. 
707 Troncoso Larronde Derecho de Familia, op. cit., cfr. p. 353. 
708 Vodanovic Haklicka. Derecho de Alimentos, op. cit., cfr. p. 202. 
709 Alessandri Rodrigue~; Somaniva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op., 
vol. et ed. cits., cfr. p. 158. 
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3.2.3.8 Artículo 763 del Código Civil. 

. ~sta disposició~ se encuen~a ubicada a propósito de las formas de extinguir la propiedad 
:fiduc~ana. El numeral4 de este articulo señala "Por la renuncia del.fideicomisario antes del día de 
la restitución; sin perjuicio de los derechos de los substitutos". 

D<l?iel Peñaili~lo nos advierte que para que el fideicomisario pueda renunciar al fideicomiso, 
es n.eces~o. q~e previame~te lo haya aceptado, toda vez que es perfectamente posible que dicho 
fideicomisano 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 renunciar710

. 

Alessandri et al. explican que tal renuncia mira al interés individual del fideicomisario, por 
lo que se cumple con el requisito establecido en el artículo 12 de nuestro Código Civil; con todo, tal 
renuncia no afecta a los substitutos 711 

. 

Rodrigo Barcia agrega que, en la práctica, se debe cancelar la inscripción en la que consta la 
constitución de la propiedad fiduciaria, de manera que la renuncia debe proceder de una escritura 
pública712

. 

3.2.3 .9 Artículo 806 del Código Civil. 

Esta disposición se refiere a las causales de e>..1inción del derecho de usufructo y su inciso 
final contempla la renuncia del usufructuario. En virtud de lo dispuesto en el artículo 812 de nuestro 
Código Civil, lo mismo resulta aplicable a los derechos de uso y habitación. 

Esta renuncia también cumpliría con los requisitos establecidos en el artículo 12 del mismo 
cuerpo legal713

. 

3.2.3.10 Artículo 885 del Código Civil. 

Esta disposición menciona las causales de extinción de las servidumbres activas y su numeral 
4° se refiere a la renuncia del dueño del predio dominante, esto es, un acto jurídico unilateral en virtud 
del cual "el dueño del predio dominante manifiesta su voluntad de desprenderse del derecho real de 
servidumbre; pudiendo ser expresa o tácita, pero - en este último caso - los hechos a partir de los 
cuales se deduce la intención de renunciar deber ser inequívocos; con todo, si la servidumbre estaba 
inscrita, la renuncia requiere de escritura pública inscrita714

, por lo que solo se admitiría una renuncia 
expresa. Lo anterior resulta lógico, ya que esta renuncia mira al interés in~ii'idual del renunciante y, 
por lo tanto, tiene su fundamento en el artículo 12 del mismo cuerpo legal . 

Alessandri et al. agregan que la renuncia puede ser expresa o tácita, pero, en caso de duda, 
. , 716 

debe entenderse que no hay renuncia, pues esta no se presume . 

710 Peñailillo Arévalo Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cfr. p. 1.121. 
711 Alessandri Rodri~ez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op., 

vol. et ed. cits. , cfr. p. 123. . . 
712 Barcia Lehmann, Lecciones de Derecho Civil Chileno. J?e los B.1enes, op. c1t., cfr. p. 168. 
713 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanov1c Hakl1cka, Tratado de los Derechos Reales, op., 

vol. et ed. cits., cfr. p. 163. . _ 
714 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. Cit., cfr. p. -'29. 
715 Peñailillo Arévalo Los Bienes op. cit., cfr. p. 1.321. 
716 Al d · R dri ' S mam'·va Undurraga· Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op., essan n o guez; o • 
vol. et ed. cits. , cfr. p. 137. 
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3.2.3.11 Artículo 1.487 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito de las obligaciones condicionales y señala 
que "Cumplida la condición resolutoria, deberá restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal 
condición, a menos que ésta haya sido puesta a favor del acreedor exclusivamente, en cuyo caso 
podrá éste, si quiere, renunciarla; pero será obligado a declarar su determinación, si el deudor lo 
exigiere". 

Esta disposición ha servido para sostener que la resolución opera, en nuestro país, con efecto 
retroactivo, esto es que, por regla general - producida la resolución - las partes tienen derecho a ser 
restituidas al mismo estado en que se encontrarían si no hubiesen celebrado dicho acto o contrato 717

; 

en otras palabras, se considera que el acto o contrato no ha existido jamás, lo que justifica que las 
cosas deban ser restituidas a sus dueños, como si éstos jamás hubiesen perdido la calidad de tales; es 
decir, se extinguen los efectos del acto jurídico, esto es, se pierden los derechos adquiridos en virtud 
de dicho acto o contrato718

, procediéndose como si nunca hubiese existido el estado de pendencia719
. 

Ahora bien, si el cumplimiento de la condición resolutoria solo beneficia al acreedor, éste 
podrá renunciarla, esto es, renunciar a exigir el crédito que se le debía condicionalmente, lo cual 
resulta evidente, pues solo a él aprovechaba la restitución, de manera que el derecho a pedirla miraba 
a su interés particular, razón por la cual se justifica la posibilidad de renunciarlo, de conformidad con 
la regla establecida en el artículo 12 del Código Civil 720

. En tal caso, como puede generarse 
incertidumbre respecto a si habrá de producirse o no la restitución, el acreedor podrá ser obligado a 
declarar si renuncia o no, si el deudor así lo exige. 

3.2.3.12 Artículo 1.497 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito 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 anticipación del pago acarree al acreedor un perjuicio que 
por medio del plazo se propuso manifiestamente evitar". 

Este artículo 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 señalados en 
el artículo 12 del mismo código, esto es, que mira al interés individual del deudor que renuncia y la 
misma no está prohibida por la ley; en efecto, se entiende que -dado que el plazo constituye un 
obstáculo para la exigibilidad de la obligación - es un beneficio para el deudor y por eso puede 
renunciarlo 721

. Con todo, tal renuncia se encuentra limitada en los casos en que el testador o las partes 
hayan establecido lo contrario, prevaleciendo, entonces, la autonomía privada, o si tal renuncia puede 
perjudicar al acreedor, lo que ocurrirá cuando el plazo haya sido establecido en beneficio de ambas 
partes722, pues, en este último caso, no está mirando al interés individual del deudor renunciante; sin 
perjuicio de lo cual, ambas partes, actuando de común 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 Lártiga, 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. 
721 Peñailillo Arévalo, Daniel, Obligaciones. Teoría General y Clasificaciones. La Resolución por 
Incumplimiento Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 2003, cfr. p. 484. 
722 Court Muras~o Eduardo· Wegner Astudillo, Veronika, Derecho de las Obligaciones. Las Obligaciones en 
General y sus Cla~es. Legislación, Doctrina y Jurisprudencia, Thomson Reuters, Santiago, 2013, cfr. p. 234. 
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deudor pueda pagar anticipadamente 723 • 

Aunque el artículo 1.497 del Código Civil no lo dice expresamente, por aplicación 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 depósito, nada obsta a que dicho 
acreedor, por ejemplo, el depositante, pueda renunciar al plazo724

. 

3.2.3.13 Artículo 1.516 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito de las obligaciones solidarias y establece que "El 
acreedor puede renunciar expresa o tácitamente la solidaridad respecto de uno de los deudores 
solidarios o respecto de todos ". Es decir, este artículo 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 división 
de la deuda"725

, de manera que la obligación se transforma en simplemente conjunta, lo que sería 
acorde a lo dispuesto en el artículo 12 del mismo código, ya que la solidaridad es un beneficio que 
mira al interés individual del acreedor que renuncia 726

; con todo, en rigor ello dependerá de la 
extensión de la renuncia, pues la obligación solo se transformará 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 obligación como solidaria 
respecto de los demás 727

. A mayor abundamiento, si el acreedor puede renunciar al crédito, con mayor 
razón podrá renunciar a la solidaridad, pues, quien puede lo más puede lo menos 728

. 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 distinguir729

. 

Esta disposición señala, además, que la renuncia puede ser expresa o tácita. Será expresa 
cuando se haga en términos formales, explícitos y directos, aunque sin que sea necesario el empleo 
de fórmulas sacramentales: lo único que basta es que aparezca la intención del acreedor de dividir la 
deuda. En cambio, la renuncia tácita corresponde a una conducta del deudor a partir de la cual se 
puede deducir inequívocamente su intención de renunciar a los derechos que le confiere la solidaridad 
y se encuentra reglamentada en el inciso segundo de esta disposición 730

• 

Su inciso segundo agrega que "La renuncia tácitamente en favor de uno de ellos, cuando le 
ha exigido o reconocido el pago de su parte o cuota de la deuda, expresándolo así 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 disposición está reglamentando la forma como se renuncia parcial y 
tácitamente la solidaridad por parte del acreedor, de manera que el acreedor no podrá cobrar el total 
de la deuda a cuyo favor renunció a la solidaridad731

. Ello ocurre en dos casos: el primero, cuando ha 

723 Alessandri R., Arturo; Somarriva U., Manuel; Vodanovic H. , Antonio, Tratado de las Obligaciones. 
Volumen de las Obligaciones en General y sus Diversas Clases, Ediciones Jurídicas de Santiago, Santiago, 3a 
ed., T. 1, 2016, cfr. p. 306. 
724 Alessandri Rodríguez, Teoría de las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 231 . 
725 Alessandri Rodríguez, Teoría de las Obligaciones, op. cit., p. 290. En un sentido similar, Ramos Pazos la 
defme señalando que es "el acto en cuya virtud el acreedor prescinde de su derecho a cobrar el total de la 
obligación 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 Rodríguez, Teoría 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 Peñailillo Arévalo, Obligaciones, op. cit. , cfr. p. 301. 
729 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 106. 
730 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligacio~es, op. cit., cfr. p. 143. 
731 Alessandri Rodríguez, Teoría de las Obligaciones, op. clt., cfr. p. 291. 
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exigido su parte o cuota de la deuda a uno de los codeudores, expresándolo así 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, expresándolo así en la carta de pago, 
sin hacer reserva especial de solidaridad ni reserva general de sus derechos. Cabe tener presente que 
esta disposición describe de manera específica los actos que constituyen renuncia tácita, de manera 
que el juez no puede deducirla de otros hechos 732

. 

Su inciso tercero señala que "Pero esta renuncia expresa o tácita no extingue la acción 
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 renunció la solidaridad". Esto es que, en caso de renuncia 
a la solidaridad hecha a uno de los codeudores, no se e>..'ti.ngue la acción solidaria contra los otros 
deudores en la parte insoluta, de manera que, si el deudor liberado no paga ninguna parte de la deuda, 
los demás codeudores deberán pagar la totalidad de la misma, aunque sin perjuicio de sus relaciones 
internas en la denominada contribución a la deuda733

. 

Finalmente, su inciso cuarto establece que "Se renuncia la solidaridad respecto de todos los 
deudores solidarios, cuando el acreedor consiente en la división de la deuda ". En esta parte, la 
disposición está reglamentando la renuncia total de la solidaridad, lo que ocurrirá cuando el deudor 
consiente en la división de la deuda, por lo que obligación pasa a ser simplemente conjunta. 

Como consecuencia de lo expuesto en estos últimos 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 tácita 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 podría cobrar más tarde el 
saldo a ese mismo deudor734

. 

3.2.3.14 Artículo 1.517 del Código Civil. 

Esta disposición también está ubicada a propósito de las obligaciones solidarias y dispone 
que "La renuncia expresa o tácita de la solidaridad de una pensión periódica se limita a los pagos 
devengados, y sólo se extiende a los .fitturos cuando el acreedor lo expresa". 

En este caso, la renuncia de la solidaridad se refiere al caso de una pensión periódica 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 pago735

; los futuros en principio no quedan 
comprendidos y, por tanto, subsiste como obligación solidaria, a menos que el acreedor establezca 
expresamente que la renuncia a la solidaridad comprende las cuotas futuras. El fundamento de esta 
solución se encuentra en que las renuncias no se presumen, ya que son de derecho estricto, de manera 
que no hay renuncia futura tácita736

. 

3.2.3.15 Artículo 1.719 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito de las convenciones matrimoniales y su 
inciso primero prescribe "La mujer, no obstante la sociedad conyugal, podrá renunciar su derecho 
a los gananciales que resulten de la administración del marido, con tal que haga esta renuncia antes 
del matrimonio o después de la disolución de la sociedad". 

732 Peñailillo Aréva1o, Obligaciones, op. cit., cfr. pp. 301 - 302. 
733 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. cit. , cfr. p. 105. 
734 Peñai1illo Aréva1o, Obligaciones, op. cit., cfr. p. 302. 
735 Ruz Lártiga, 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 disposición establece que la mujer puede renunciar a los gananciales, señalando como 
posibles oportunidades para ello antes del matrimonio o después de la disolución de la sociedad 
conyugal; en este último caso, el artículo l. 782 del Código Civil establece como límite 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 título de gananciales. Como consecuencia de lo señalado, la ley no 
permite que la mujer pueda renunciar durante la vigencia de la sociedad conyugal737• 

3.2.3 .16 Artículo l. 721 del Código Civil. 

Este artículo también se ubica a propósito de las convenciones matrimoniales. Su inciso 
primero dispone que "El menor hábil para contraer matrimonio podrá hacer en las capitulaciones 
matrimoniales, con aprobación de la persona o personas cuyo consentimiento le haya sido necesario 
para el matrimonio, todas las estipulaciones de que sería capaz si foese mayor; menos las que tengan 
por objeto renunciar los gananciales, o enajenar bienes raíces, o gravar/os con hipotecas o censos 
o servidumbres. Para las estipulaciones de estas clases serás siempre necesario que la justicia 
autorice al menor". 

Las personas mayores de dieciséis años y menores de dieciocho requieren para la celebración 
de una capitulación prematrimonial, por regla general, la aprobación de quien está llamado por la ley 
a prestar el asenso, que no siempre coincide con su representante legal; sin embargo, esta regla 
presenta una excepción cuando se trata, entre otros, de renunciar a los gananciales, pues, en tal caso, 
se necesita de autorización judicial738

. Se ha criticado el empleo de la expresión "aprobación", ya que 
ésta opera con posterioridad al acto, de manera que debe entenderse que se necesita de la autorización 
de las personas que señala esta disposición 739

. 

3.2.3.17 Artículo 1.753 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra situada a propósito de la sociedad conyugal. Su inciso primero 
expresa que "Aunque la mujer en las capitulaciones matrimoniales renuncie los gananciales, no por 
eso tendrá 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 obligación de conservar y restituir 
dichos bienes, según después se dirá ". 

3.2.3 .18 Artículo 1.767 del Código Civil. 

Este artículo se encuentra ubicado a propósito de la disolución y liquidación 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 entenderá 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 artículo l. 777 del Código Civif40

. 

A juicio de Lepi;, esta disposición contempla una aceptación presunta de los gananciales 
741

. 

737 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 169. 
738 Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 153. 
739 Barcia Lelunann, Rodrigo, Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia. Thomson Reuters, 

Santiago, 2011, cfr. p. 123. 
740 Rodríguez Pinto, op. cit., p. 445. 
741 Lepin Molina, op. cit., cfr. pp. 226 - 227. 
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3.2.3.19 Artículo l. 781 del Código Civil. 

Esta disposición se refiere a la renuncia de los gananciales en un régimen de sociedad 
conyugal. 

El artículo l . 781 señala que "Disuelta la sociedad conyugal, la mujer mayor o sus herederos 
mayores tendrán 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 aprobación judicial" . 

Rodríguez entiende que, en este caso, deberá concurrir la voluntad del representante legal del 
menor de edad y el decreto judicial correspondiente 742 • 

Conforme explica López, no se trata de una donación 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 
opción o decisión unilateralmente adoptada por la mujer o sus herederos, en orden a recibir o no su 
mitad de gananciales 743

. 

3.2.3.20 Artículo 1.782 del Código Civil. 

Por su parte, el artículo 1.782 sostiene, en su inciso primero, que "Podrá la mujer renunciar 
mientras no haya entrado en su poder ninguna parte del haber social a título de gananciales "; esto 
se explica por cuanto si se reciben bienes a título de gananciales, ello implica la aceptación de los 
gananciales 744

, extinguiéndose, por tanto, el derecho a renunciar los gananciales 745
• Se trataría de una 

aceptación tácita de los gananciales 746 
-

747
. 

Su inciso segundo agrega que "Hecha una vez la renuncia no podrá rescindirse, a menos de 
probarse que la mujer o sus herederos han sido inducidos a renunciar por engaño o por un 
justificable error acerca del verdadero estado de los negocios sociales "; a partir de esto, se ha 
entendido que la renuncia es irrevocable 748

. El fundamento de esta irrevocabilidad se encontraría en 
que, en cierta medida, están comprometidos los derechos de terceros que hayan contratado con la 
mujer o con el marido 749

• 

3.2.3.21. Artículo 1.783 del Código 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 único dueño de los bienes sociales desde la disolución de la sociedad 
conyugal, por lo que todos los frutos que produzcan los bienes sociales durante la etapa de la 

742 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 170. 
743 López Díaz, op. cit., cfr. p. 437. 
744 Ramos Pazos, Derecho de Familia, op. vol. et ed.cits., cfr. p. 295. 
745 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 170. 
746 Troncoso Larronde Derecho de Familia, op. cit., cfr. p. 189. 
747 Cabe advertir que ~o todos los autores reconocen la existencia de una renuncia tácita a los gananciales, ya 
que algunos, como Pablo Rodríguez, sostienen que la renuncia debe ser expresa, ya que ella nunca se presumiría, 
toda vez que - tratándose de un acto abdicativo - precisa de la concurrencia de la voluntad del renunciante, la 
cual, en caso de discusión, deberá acreditarse de conformidad con las reglas generales. Rodríguez Grez, 
Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 170. . . , . . . 
748 Court Murasso Curso de Derecho de Familia. Matnmoruo - Regtmenes Matnmoruales - Uruones de 

' Hecho, op. cit., cfr. p. 192. . 
749 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. c1t., cfr. p. 171. 
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indivisi.ón tam?ién le pertenecerán. De igual fonna, si el marido hubiese enajenado, gravado, 
prometido enaJenar o gravar, arrendar por largo plazo, o constituido cauciones para garantizar 
obligaciones de terceros sin la autorización de su mujer, todos estos actos se sanean sin necesidad de 
la intervención de la mujer750

, pues se entiende que tales bienes siempre pertenecieron al marido751 . 

Si la mujer o sus herederos renuncian a los gananciales, no se fonnará una comunidad entre 
marido y mujer, o entre los ex cónyuges,· o entre uno de los ex cónyuges y los herederos del otro, o 
entre los herederos de ambos ex cónyuges 752 . 

Quintana sostiene que, en este caso, no procederá la liquidación de la sociedad conyugal, ya 
que el haber social pertenecerá exclusivamente al marido753

; además, la mujer no tendrá derecho a 
parte alguna del haber social y no responderá de parte alguna de las deudas sociales 754

. 

3.2.3 .22 Artículo l. 784 del Código 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 Rodríguez señala que esta disposición sería equitativa, pues, de contrario, habría un 
enriquecimiento injustificado a favor del marido755

, y agrega que, para estos efectos, se aplican las 
mismas reglas que rigen el funcionamiento de la sociedad conyugal, como si ella existiera756

. 

3.2.3.23 Artículo 1.785 del Código Civil. 

Se refiere a la renuncia a los gananciales que hacen los herederos de la mujer, estableciendo 
que "Si sólo una parte de los herederos de la mujer renuncia, las porciones de los que renuncian 
acrecen a la porción del marido". 

En consecuencia, si hay varios herederos, la renuncia a los gananciales es divisible 757
. En este 

sentido, Pablo Rodríguez 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 incorporará a la sociedad 
conyugal - razón por la que acrecen a la porción del marido - y otra parte quedará para los herederos 
que hayan renunciado a los gananciales, y lo mismo ocurrirá respecto del pasivo, debiendo el 
liquidador de la sociedad conyugal precisar la situación que corresponde a cada heredero en cuanto a 
los bienes y deudas que recaen sobre la mujer758

. 

3.2.3.24 Artículo l. 792- 20 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito de la determinación del crédito de participación en los 
gananciales y señala, en su inciso 2°, que "Se prohíbe cualquier convención o contrato respecto de 

750 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 171. . 
751 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Derecho de las Personas en la Familia, op. Clt., cfr. p. 311. 
752 Quintana Villar, op. cit., cfr. p. 214. 
753 ' Idem, cfr. p. 215. . 
754 Ramos Pazos, Derecho de Familia, op., vol. et e~. c1ts., cfr. p. 298. 
755 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. c1t., cfr. p. 211. 
756 ' Idem, cfr. p. 171. 
757 Court Murasso Curso de Derecho de Familia. Matrimonio - Regímenes Matrimoniales - Uniones de 

' Hecho, op. cit., cfr. p. 192. . 
758 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. c1t., cfr. p. 211. 
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ese eventual crédito, así como su renuncia, antes del término del régimen de participación en los 
gananciales". 

Durante la subsistencia del régimen no existe el crédito sino solo una mera expectativa· se 
trata de un crédito eventual

759
, lo que explicaría este carácte; de irrenunciable 760 · en efecto,' de 

conformidad con lo dispuesto en el inciso 1 o de esta disposición, el crédito de gan.:Ociales solo se 
origina al término del régimen. Según Pablo Rodríguez era necesario que la ley estableciera 
expresamente la irrenunciabilidad, ya que es renunciable un derecho subordinado a una condición 
suspensiva, aunque, en rigor, se renuncia la mera expectativa de llegar a adquirirlo761 . 

Como consecuencia de lo anterior, una vez terminado el régimen de participación en los 
gananciales, el c~édito deja de ser eventual y puede ser renunciado, incluso antes de la liquidación de 
los gananciales 7~-. 

3.2.3.25 Artículo 2.065 del Código Civil. 

Este artículo se encuentra ubicado a propósito del contrato de sociedad y expresa, en su inciso 
primero, que "No expresándose plazo o condición para que tenga principio la sociedad, se entenderá 
que principia a la fecha del mismo contrato; y no expresándose plazo o condición para que tenga 
fin, se entenderá contraída por toda la vida de los asociados, salvo el derecho de renuncia". 

En consecuencia, si la duración de la sociedad no está subordinada a un plazo o condición 
resolutoria, se entiende constituida por toda la vida de los socios, sin peijuicio del derecho que la ley 
les reconoce a renunciar a ella. 

3.2.3.26 Artículos 2.072 a 2.074 del Código Civil. 

Estas disposiciones se ubican a propósito del contrato de sociedad. El inciso primero del 
artículo 2.072 señala que "El socio a quien se ha confiado la administración por el acto constitutivo 
de la sociedad, no puede renunciar a su cargo, sino por causa prevista en el acto constitutivo, o 
unánimemente aceptada por los consocios". 

Por su parte, el artículo 2.073 establece, en su inciso primero, que "En el caso de justa 
renuncia o justa remoción del socio administrador designado en el acto constitutivo, podrá continuar 
la sociedad, siempre que todos los socios convengan en ello y en la designación de un nuevo 
administrador o en que la administración pertenezca en común a todos los socios". 

Finalmente, el artículo 2.074 señala que "La administración conferida por acto posterior al 
contrato de sociedad, puede renunciarse por el socio administrador y revocarse por la mayoría de 
los consocios, según las reglas del mandato ordinario". 

3.2.3.27 Artículos 2.108 a 2.113 del Código Civil. 

Estas disposiciones reglamentan la renuncia como causal de extinción de la sociedad 

colectiva civil. 
El artículo 2.1 08, 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, o para un negocio de duración limitada, no tendrá 

759 Court Murasso Curso de Derecho de Familiai. Matrimonio - Regímenes Matrimoniales - Uniones de 
' Hecho, op. cit. , cfr. p. 222. 

760 Quintana Villar, op. cit. , cfr. p. 251. . 
761 Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. crt., ~fr. p. 266. 
762 Ramos Pazos, Derecho de Familia, op., vol. et ed. crt., 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 inejecución 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 vía de acción en un juicio de lato conocimiento, siendo aplicables, entonces, las reglas 
del juicio ordinario, toda vez que se trataría de una especie de acción resolutoria o de terminación 763 . 

Las reglas de los artículos que siguen se aplicarían cuando la sociedad no tiene plazo fijado 
ni un objeto de duración limitada764

. 

Por su parte, el artículo 2.109 inciso primero, señala que "La renuncia de un socio no produce 
efecto alguno sino en virtud de su notificación a todos los otros". 

El artículo 2.11 O agrega que "No vale la renuncia que se hace de mala fe o 
intempestivamente". 

Complementando la disposición anterior, el artículo 2.111 señala, en su inciso primero, que 
"Renuncia de mala fe el socio que lo hace por apropiarse una ganancia que debía pertenecer a la 
sociedad; en este caso podrán los socios obligarle a partir con ellos las utilidades del negocio, o a 
soportar exclusivamente las pérdidas, si el negocio tuviere mal éxito". 

A su turno, el artículo 2.112 sostiene, en su inciso primero, que "Renuncia intempestivamente 
el socio que lo hace cuando su separación es perjudicial a los intereses sociales. La sociedad 
continuará entonces hasta la terminación de los negocios pendientes, en que fuere necesaria la 
cooperación del renunciante", agregando su inciso tercero que "Los efectos de la renuncia de mala 
fe indicados en el inciso final del artículo precedente, se aplican a la renuncia intempestiva". 

Finalmente, el artículo 2.113 sostiene que "Las disposiciones de los artículos precedentes 
comprenden al socio que de hecho se retira de la sociedad sin renuncia". 

3.2.3.28 Artículos 2.163 N° 4 y 2.167 del Código Civil. 

La primera de estas disposiciones contempla a la renuncia del mandatario como causal de 
extinción del mandato, la cual se ha concebido como una consecuencia de la facultad que la ley 
confiere al mandante de revocar el mandato 765

. El mandatario ·que renuncia no está obligado a señalar 
los motivos que justifican su decisión; se trata de un acto unilateral del mandatario que pone término 
al mandato, de manera que no se necesita de la aceptación del mandante 766

. 

Por su parte, el artículo 2.167 señala, en su inciso primero, que "La renuncia del mandatario 
no pondrá 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 gestión encomendada durante un 
tiempo razonable; en caso de no haber acuerdo respecto a si un lapso es o no razonable, corresponderá 
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 767

. 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 Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y Responsabilidad Extracontractual, op. cit., cfr. p. 
121. 
766 Stitchkin Branover, op. cit., cfr. p. 474. 
767 Ídem, cfr. p. 477. 
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pueda proveer a los negocios encomendados, el mandatario se hará responsable de los peijuicios que 
la renuncia cause al mandante 768

, toda vez que se entiende que el mandato no ha concluido y habría, 
por tanto, un incumplimiento del mandante. 

3.2.3 .29 Artículos 2.494 a 2.496 del Código Civil. 

Estas disposiciones se refieren a la renuncia a la prescripción, que es un acto abdicativo por 
el cual el renunciante manifiesta su voluntad expresa o tácitamente en orden a que se abstiene de 
aprovecharse del beneficio de la prescripción 769 . 

El artículo 2.494 establece, en su inciso primero, que "La prescripción puede ser renunciada 
expresa o tácitamente; pero sólo después de cumplida". Se entiende que hay renuncia a la 
prescripción cuando, una vez cumplido el tiempo que la ley exige para que aquella opere, el 
prescribiente manifiesta su voluntad de no alegarla770

, de manera que hay aquí una prohibición de 
renuncia anticipada a la prescripción; la razón de tal prohibición se encuentra en que aparece 
comprometido el interés general de la sociedad, toda vez que, de admitirse una renuncia anticipada, 
tal renuncia se transformaría en una cláusula habitual en la celebración de actos y contratos, por lo 
que la prescripción, como institución, perdería aplicación práctica 771 

. En consecuencia, la 
prescripción sería una institución de orden público y, además, lo que permite la ley es la renuncia del 
derecho a beneficiarse de la prescripción, de manera que, para poder renunciarse este derecho, es 
necesario que todos los presupuestos para ello se hayan cumplido772

• 

Además, refiriéndose específicamente a la prescripción extintiva, se ha sostenido que el 
fundamento de la exigencia que la prescripción esté cumplida se encuentra en que, de hacerse antes 
del vencimiento del plazo, la actitud del acreedor constituiría una interrupción natural de la 
prescripción, conforme lo señal el artículo 2.518 inciso 2° del Código Civil773

. 

Con todo, cabe tener presente que la posibilidad de establecer una renuncia anticipada a la 
prescripción, tendría muy poca aplicación tratándose de la usucapión, y sí mayor interés tratándose 
de la prescripción liberatoria774

• 

La disposición sostiene que la renuncia está permitida una vez "cumplida", expresión que ha 
sido interpretada en el sentido que debe estar cumplido el plazo que la ley establece para que opere 
la prescripción 775

, sin que sea necesaria la sentencia que declara la prescripción 776 
-

777
. El fundamento 

768 Alessandrí Rodríguez, Derecho Civil. De los Contratos, op. cit., cfr. p. 230. 
769 Alessandrí Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de los Derechos Reales, op. et 
ed. cit., L II, cfr. p. 15. 
770 Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obligaciones, op. cit., cfr. p. 455. 
771 Peñailillo Arévalo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cfr. p. 1.044. 
772 Ruz Lártiga, 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. 
175 Ibídem. ' · 
776 Peñailillo Arévalo Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales, op. cit., cfr. p. 1.046. 
777 Peñailillo advierte' que este punto resulta ser relevante, por~~~ si se entiende que la adquis~ci~n ~e.l derecho 
real se produce solo cuando la prescripción es ?lega~a, requmendo.se, por tanto, la sentencia JUdicial q~e la 
declara, habría que entender que la renuncia sera un sim?le acto abdicallvo por el cual.el posee~or se a?slle~e 
de aprovecharse de la prescripción, de manera que se enllende que el derecho nunca. se m~orporo .al patnmoruo 
del renunciante· como consecuencia de ello, no se producen los efectos tnbutanos aplicables a las 
enajenaciones, ~o constituye donación y, si rec~e. ~~bre inmuebles, nada hay que hac~r en el re~~tro 
conservatorio. En cambio si se estima que la adqmsicion opera por el solo hecho de cumplirse los reqmsitos 
legales, sin necesidad de ia sentencia que declare la prescripción, las consecuencias serán las opuestas a las 
señaladas. Peñailillo Arévalo, Ídem, cfr. pp. 1.045 - 1.046. 
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de esta renuncia, una vez cumplida la prescripción, se encuentra en que nadie puede adquirir derechos 
sin su voluntad178

• 

Por otro lado, cabe tener presente que la prescripción solo puede renunciarse antes de alegar 
la prescripción. Una vez alegada, solo cabe el desistimiento de la prescripción 779

. 

Su inciso segundo agrega que "Remínciase tácitamente, cuando el que puede alegar/a 
manifiesta por un hecho suyo que reconoce el derecho del dueño o del acreedor; por ejemplo, cuando 
cumplidas las condiciones legales de la prescripción, 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 tácita 
cuando la persona que adquirió el dominio por prescripción ejecuta una actuación que supone 
inequívocamente su intención de renunciar, como ocurre, por ejemplo, con un acto de reconocimiento 
del dominio del antiguo propietario 780

, o bien, tratándose de la prescripción eh.'tintiva, si el deudor, en 
vez de alegar la prescripción, objeta el monto de lo que se le cobra o alega que ya ha cumplido con la 
obligación o que ha hecho abonos, debiendo entenderse, en este último caso, que debe menos de lo 
que se le está cobrando 781

. 

Por su parte, el artículo 2.495 señala que "No puede renunciar la prescripción sino el que 
puede enajenar" . En consecuencia, quien renuncia debe ser plenamente capaz y tener la facultad de 
disposición; de ahí que se ha entendido que la renuncia es un acto de enajenación, debiendo cumplirse 
con las formalidades habilitantes cuando el que renuncia es un incapaz 782

. 

Finalmente, el artículo 2.496 sostiene que "El fiador podrá oponer al acreedor la 
prescripción renunciada por el principal deudor" . Esta disposición estaría consagrando el 
denominado alcance limitado o relativo de la renuncia de la prescripción, esto es, que la renuncia solo 
obliga a quien la ha formulado; de ahí que, si el deudor personal ha renunciado a la prescripción y el 
acreedor hipotecario demanda al tercer poseedor de la finca hipotecada, éste puede oponer la 
excepción de prescripción783

. 

3.2.4 Razones que permiten sostener que la renuncia no es considerada como donación entre vivos. 

De conformidad con la defmición de contrato de donación que nos entrega el artículo 1.3 86 
del Código Civil chileno y la forma como opera la renuncia, es posible sostener que ésta no es un tipo 
de donación, sino que una liberalidad no donatoria. En efecto, conforme a lo que hemos examinado, 
lo que caracteriza al contrato de donación entre vivos es que no solo existe un enriquecimiento para 
el donatario y un empobrecimiento del donante, acompañado todo por la intención liberal, sino que, 
además, 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 jurídico 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 examinará, 
que un tercero resulte beneficiado con tal renuncia. En cambio, la donación irrevocable es una 
convención conforme se desprende del artículo 1.3 86 de nuestro Código Civil, por lo que precisa del 
concurso re;u de las voluntades de donante y donatario para nacer a la vida del derecho. 

778 Peñailillo Arévalo, Ídem, cfr. p. 1.043. 
779 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. cit., cfr. p. 452: 
78° Corral Talciani Curso de Derecho Civil. Bienes, op. Cit., cfr. p. 328. 
781 Abeliuk Mana;evich, Obligaciones, op. et ed. cits., t. 1!, cfr. p. 1.412. 
782 Corral Talciani Curso de Derecho Civil. Bienes, op. ctt., cfr. p. 328. 
783 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de las Obligaciones, op. et ed. 

cits., t. III, cfr. p. 166. 
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. . Este razonru~liento ha sido admitido por nuestra jurisprudencia. La Corte de Apelaciones de 
ValdlVIli; _en sentencia de 31 de octubre de 1929, ha sostenido que la renuncia de un derecho nunca 
es donac10n, ya que se trata de una mera abdicación, mientras que la donación requiere la transferencia 
de un derecho_ o de una porción de bienes desde el patrimonio del donante al patrimonio del donatario, 
aumentando este. 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 a los hechos, la actora 
demandó la rescisión de una renuncia o donación 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 señalan los artículos 1.186, 1.187 y 1.425 del Código Civil784

. 

Sin embargo, es posible que el aspecto en estudio no resulte tan sencillo, pues, al examinar 
la forma corno operan algunas renuncias, es posible advertir que se aproximan bastante a la figura de 
la donación entre vivos. Esto es lo que ocurre en materia de alimentos legales adeudados; derechos 
de usufructo, uso o habitación; servidumbres; condición resolutoria; renuncia a los gananciales; 
crédito de participación en los gananciales, y prescripción. 

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, corno si hubiese operado una donación irrevocable entre 
los sujetos involucrados. Así, en el caso de los alimentos legales adeudados, cuando el alimentario 
renuncia a las pensiones alimenticias que se deben, el único 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 e:\.'tinguir llamado confusión; una situación similar se observa en el caso de la 
renuncia al crédito de participación en los gananciales que opera después de la terminación del 
régimen; lo mismo ocurre en el caso de la renuncia que se contempla a propósito de la resolución: si 
bien, por regla general procede el efecto retroactivo, cuando la condición ha sido puesta 
exclusivamente a beneficio del acreedor, éste puede renunciarla y, consecuentemente, solo se 
beneficia el deudor, quien nada tendrá que restituir; corno puede advertirse, tal renuncia solo beneficia 
a un sujeto determinado: el deudor. En el caso de los derechos de usufructo, uso y habitación, 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 dueño del predio sirviente 
en el segundo), por lo que éste es el único que se beneficia con tal renuncia, sin que se produzca el 
efecto abdicativo. Tratándose de la renuncia a los gananciales, se produce una situación 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 así ocurre también en el 
caso de la prescripción, pues, tratándose de la prescripción adquisitiva, si el prescribiente renuncia, 
solo se beneficia el propietario y, en el caso de la prescripción extintiva, si el deudor renuncia a la 
prescripción, el único beneficiado es el acreedor, sin que se advierta el efecto abdicativo de la 
renuncia. 

En Italia se ha advertido este mismo fenómeno, pues se ha sostenido que la renuncia de un 
derecho puede importar un ernpo~recirniento p~a el sujeto que r~~:~a la. renu_n~~a y un 
enriquecimiento para el sujeto que obti~ne u~~ ventaJa de la mi.sma renuncia . ~a disp?si~IOn puede 
producirse, ya sea por un acto de alwnacwn, corno a t~ves de una renuncia abdicativa de un 
derecho 786 . Lo anterior vale tanto tratándose de la renuncia de un derecho personal, corno de un 

784 Corte de Apelaciones de Valdivia (1929): Villegas y otras con Lemaitre. RDJ, T. XXVII, 2" parte, sección 
la, p. 487. 
785 Gianola, op. cit., cfr. p. 371. 
786 Torrente, op. cit., cfr. p. 207. 
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dere~~o real, P?r lo que, habiendo espíritu de liberalidad, se plantea el problema de determinar la 
relac10n que eXIste entre la renuncia y la donación787 . 

. En .n~estr~ país, Martínez explica que este fenómeno se produce, debido a que resulta 
necesa~o d1s~mgmr entre las verdaderas renuncias de las falsas renuncias; las primeras serían las 
renun~1~ umlaterales Y abdicativas, mientras que las segundas serían las convencionales y 
traslancms 

788
. De esta manera, por ejemplo, la remisión de una deuda ha sido entendida como una 

renuncia q~e ~ace el acreedor a su crédito 789
, siendo que, en realidad, no es tal, ya que no produce el 

efecto abd1cat1vo, que se traduce en que el titular del derecho, al excluirlo de su patrimonio a través 
de una declaración unilateral de la voluntad, no tiene la intención de transferirlo a una persona 
determina, sino que se produce un efecto traslaticio, propio de las convenciones 790 . 

A partir de lo expuesto, vamos a examinar lo que ocurre con algunas de estas figuras que, de 
conformidad con la doctrina italiana791

, en una primera aproximación podrían confundirse con una 
donación entre vivos, pero que - en rigor- se trata de liberalidades no donatorias por constituir casos 
de renuncia de un derecho, cuestión que interesa porque tales figuras también existen en nuestro 
ordenamiento jurídico civil, por lo que, al demostrar que no son casos de donaciones irrevocables, se 
estará probando que constituyen casos de liberalidades no donatorias que forman parte de nuestro 
derecho. 

3.2.4.1 La donación liberatoria. 

De acuerdo con lo señalado, en Italia Gianola explica que la donación tiene por objeto la 
renuncia de un derecho, siempre que vaya acompañada del espíritu de liberalidad792

, mientras que, 
para Biondi, tiene lugar cuando estamos frente a un contrato en el cual, interviniendo los requisitos y 
características sustanciales indicados genéricamente en el artículo 769 del Codice 793

, el titular, 
disponiendo de un derecho propio, atribuye a la otra parte la liberación correspondiente a la obligación 
o carga que recae sobre ésta794

. De esta manera, podría pensarse que estamos frente a una donación 
irrevocable, pues podría sostenerse que el acreedor, al renunciar su crédito, lo que está haciendo es 
transferirlo al deudor, configurándose, de esta manera, una donación que tiene por objeto el crédito, 
por lo que, al adquirirlo el deudor, el derecho personal se extinguiría por haber operado la confusión 
como modo de extinguir las obligaciones. Del mismo modo, podría darse si el titular de un derecho 
real distinto y limitativo del dominio, como un usufructuario, usuario o habitador, renuncia a él, 
transfiriéndose las facultades de uso y goce al nudo propietario; si la consolidación va acompañada 
de la intención liberal, podría sostenerse que estamos frente a una donación irrevocable de dichas 

787 Gianola, op. cit., cfr. p. 371. 
788 Martínez Bustos, op. cit., cfr. p. 58. . . . . 
789 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; _Yodanovic ~aklicka, Tr~tad~ de las Ob!Jgac1~nes, op. et ed. 
cits., t. m, cfr. p. 117. En el mismo sentido, Abehuk Manasev1ch, Las Ob!Jgacwnes, op. et ed. c1ts., t. 11, cfr. p. 
1.371. 
790 Martínez Bustos, op. cit., cfr. p. 65. . . . . . . 
791 Recurrimos a la doctrina italiana, pues, en d1cho pros, se ha discutido s1 tales figuras constituyen casos de 
donaciones irrevocables 0 de liberalidades no donatorias. En Francia, tal problema no se ha presentado, 
señalándose derechamente que se trata de casos de ~beralid_ades no. donatorias, que en ~icho. pa~s se co~oce~ 
como donaciones indirectas· en este sentido, Malaune; Aynes, op. c1t., cfr. pp. 263- 26.:>; Be1gruer; Tomcelh 
- Chrifi, op. cit. , cfr. pp. 90 ~ 92; Terré; Lequette; Gaudemet., op. cit., cfr. pp. 514- 517. 
792 G. la · f 377 1ano , op. c1t., e r. p. · 1 . . ..~ 

1
.
6 

. . · ¡ · ¡· ¡ 
793 A t 769 e d ' "L d azione e il contralto col qua e, per spmto ue 1 era!Jta, una parte arncc 1/SCe a tra, 

r. o 1ce a on d 1 • bb/' · " 
d. d fi d ' esta d1· un suo diritto o assumen o verso a stessa un o 1gazwne . 1sponen o a avore 1 qu 
794 Biondi, op. cit., cfr. p. 399. 
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facultades de u~o Y ~oce, en la que el donante es el usufructuario, usuario o habitador, y el donatario 
es el nudo prop1etano. 

. Para examinru: est~ ~rim~r caso de renuncia que podría ser considerada como donación entre 
v1vos, se hace necesano d1stmgmr entre la donación liberatoria de un derecho personal y la donación 
liberatoria de un derecho real. 

a. La donación liberatoria de un derecho personal: la remisión de una deuda. 

. ~omo es sabido, nues~o Código Civil no ha definido la remisión de la deuda; de ahí que, 
doctrmanamente, se ha sostemdo que es el perdón de la deuda que hace el acreedor a su deudor795 . 

Sin embargo, su tratamiento no resulta tan simple, pues, si bien parte de la doctrina nacional ha 
señalado que se trata de una renuncia que hace el acreedor a su crédito 796

, 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 acepta797

, lo que resultaría ser incompatible con su naturaleza de 
renuncia y, por tanto, de acto unilateral. El tema se vuelve más complejo si se advierte que la remisión 
también se puede hacer en virtud del testamento, a través del legado de condonación 798 

-
799

. 

A juicio de Meza, la remisión gratuita es una donación, conforme se desprendería de los 
artículos 1.397 y 1.653 de nuestro Código Civil800

. Ramos, precisando esta afirmación, plantea que 
la remisión por acto entre vivos es una convención, pues precisaría de la voluntad del deudor, de 
manera que no puede ser considerada como un mero acto de renuncia801

. 

En una primera aproximación, donación irrevocable y remisión son dos figuras 
completamente distintas, pues la primera es una convención y la segunda se discute si es un acto 
jurídico unilateral o bilateral. Sin embargo, ello no resulta tan claro cuando la remisión se hace por 
espíritu de liberalidad y hay un enriquecimiento para un sujeto, pues, en tal caso, estarían presentes 
los elementos propios de la donación entre vivos, pudiendo confundirse con ésta802

. 

Este problema, que puede presentarse en nuestro país, se ha discutido en Italia conforme ya 
adelantamos, por lo que resulta útil examinar qué soluciones y argumentos se han propuesto en dicho 
país para luego determinar si los mismos resultan o no aplicables a nuestro país. En este sentido, es 
posible identificar dos opiniones distintas. 

Por una parte, Biondi entiende que se trata de una donación entre vivos, pues, al examinar la 
sustancia del acto, si hay disposición del crédito, sea transfiriéndolo a otro o remitiéndolo al deudor 
con el fin de liberación, como efecto autónomo e inmediato del acto, están presentes todos los 
elementos de la donación: espíritu de liberalidad y enriquecimiento del deudor producto de la 
liberación, 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. m, cfr. p. 117. 
796 En un sentido contrario Ramos Pazos advierte que no es un caso de renuncia, sino una convención destinada 
a extinguir obligaciones. Ramos Pazos, De las Obligacione_s, op. ~it. , cfr. p. 430. . . 
797 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; _Yodanovic ~akbcka, Tr~tad~ de las Obllgac1~nes, op. et ed. 
cits., t. m, cfr. p. 117. En el mismo sentido, Abel~~ M~se~Ich, Las O~ligac10nes, o p. et ed. cits., t. II, cfr. p. 
1.371; Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho Civil. Obhg~c10nes_, op. cit., cfr. p. 437. . . 
798 Alessandri Rodriguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Hakhcka, Tratado de las ObligaciOnes, op. et ed. 

cits., t. III, cfr. p. 117. . . . 
1 

d · 
799 De alú que Meza no plantea que la remisión sea una convenc10n, smo que solo h_a~ a e una re~unc~a que 
puede hacerse por testamento 0 por donación. Meza Barros, Manual de Derecho O vil. De las ObligaciOnes, 

cfr. pp. 211 - 212. Obl. . f 
soo Meza Barros, Manual de Derecho Civil. J?e las IgaciOnes, e r. p. 212. 
801 Ramos Pazos, De las Obligaciones, op. Cit. , cfr. p. 432· 
802 Biondi, op. cit. , cfr. pp. 405 - 406. 
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adquiere ningún derecho, de todas maneras experimenta un incremento patrimonial derivado de la 
liberación de su obligación. Por ello, a su juicio, la remisión gratuita es una donación liberatoria de 
una deuda. Agrega que la intención liberal no es un motivo, sino esencia del acto, y que tampoco 
puede tratarse de una donación indirecta porque, según el artículo 809 el Codice803

, la liberalidad debe 
ser el resultado de un acto, mientras que, en el caso de la remisión gratuita, la liberalidad no resulta 
del acto, sino que constituye toda la esencia de él804 . 

Esta forma de razonar, en nuestro concepto, no resulta aplicable en Chile, atendida la 
definición de donación entre vivos que contempla el artículo 1.386 del Código Civil chileno. En 
primer lugar, para que pueda hablarse de donación, 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 donación para nuestro legislador, sino solamente aquellos que vienen 
dados por un desplazamiento patrimonial. Y, como el propio Biondi reconoce, la remisión a la que 
alude no se refiere a la transferencia del crédito, sino a la mera extinción de la deuda que constituye 
un enriquecimiento para el deudor y un empobrecimiento para el acreedor. Por otro lado, la presencia 
de la intención liberal no transforma a la remisión en donación entre vivos, toda vez que dicha 
intención está presente en toda liberalidad, sea donatoria, sea no donatoria. Finalmente, la referencia 
hecha al artículo 809 del Codice no resulta aplicable en Chile, pues nuestro Código Civil no tiene una 
disposición equivalente. 

Por otra parte, Gianola plantea que, en Italia, la remisión de la deuda es un acto unilateral, 
aunque no completamente discrecional y arbitrario del disponente, toda vez que el artículo 1.236 del 
Codice805 establece que la declaración 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 remisión del débito, impidiéndola. En consecuencia, todo 
indica que la remisión 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 
donación típica, por lo que, si tuviésemos que aplicar íntegramente las reglas previstas para este 
contrato, debería sujetarse a la forma del acto público bajo pena de nulidad. Sin embargo, se ha 
entendido que se excluye que la remisión liberal de la deuda requiera de la forma de la donación; en 
efecto, en la reconstrucción 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 remisión del débito es un pacto 
que vale incluso desnudo806

• Esta solución que niega la necesidad de la forma del acto público para 
la remisión liberal del débito encuentra sustento en la ley; el Codice regula la remisión sin imponer 
una forma en particular; su artículo 1.237807 establece que la restitución voluntaria del título al deudor 
de parte del acreedor constituye prueba de la liberación; a partir de esta disposición, el acreedor puede 
válidamente 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 Art. 809 Codice "Le libera/ita, anche se risultano da atti diversi da quel/i previsti da/l 'art. 769, sono 
soggette al/e stesse norme che regolano la revocazione del/e donazioni per causa d'ingratitudine e per 
sopravvenienza di jig/i, nonché a que/le su/la riduzione del/e donazioni per integrare la quota dovuta ai 
legittimari. 

Questa disposizione non si applica al/e libera/ita previste da/ secando comma de/l'art. 770 e a que/le 
che norma del/ 'art. 7 42 non son o soggette a col/azione ". 
804 Biondi, op. cit. , cfr. pp. 407-409. 
805 Art. 1.236 Codice "La dichiarazione del creditore di rimettere il debito estingue l'obbligazione quando e 
comunica/a al debitore, salvo che questi dichiari in un congruo termine di non volerne projittare". 
806 Gianola, op. cit., cfr. pp. 379 - 380. 
807 Art. 1.237 comma 1 Codice "La restituzione volontaria del tito/o origina/e del credito,fatta da/ creditore al 
debitore, costituisce prava del/a /iberazione anche rispetto ai condebitori in solido". 
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fun.ción siempre es solamente abdicativa808
. De ahí, entonces, que se puede concluir que, para el 

legtsl.ador, la forma de la r~misión de la deuda, incluso si es por espíritu de liberalidad, es libre809 . Lo 
antenor no obsta a que, st la remisión tiene por finalidad directa beneficiar al deudor810 debe ser 
calificada como una donación indirecta y, por tanto, sujetarse a las reglas de fondo que disciplinan 
esta figura811

. 

. En n~estro sist~ma,. e~~a f~~a de razonar no tiene cabida, por cuanto en el Código Civil 
chtleno no extste una dtspos1c10n stmtlar al artículo 1.236 del Codice. En la remisión de la deuda, el 
consentimiento de las partes está dirigido a extinguir la obligación y no a hacer una transferencia del 
crédito desde el patrimonio del acreedor al patrimonio del deudor, para que dicho crédito se extinga 
por confusión; si la intención fuese transferir el crédito, las partes debieran sujetarse a las reglas de la 
cesión de créditos, lo que no ocurre en el caso de la remisión. En consecuencia, al no haber 
desplazamiento patrimonial, no estamos en presencia de una donación irrevocable y es por eso que el 
legislador ha debido establecer que, cuando procede de mera liberalidad, se sujeta a las reglas de la 
donación 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 artículos 1.397 y 1.653 del Código Civil es posible sostener que 
la remisión de una deuda es donación irrevocable, toda vez que la primera de dichas disposiciones 
señala que "hace donación el que remite una deuda ", y la segunda establece que "la remisión que 
procede de mera liberalidad, está en todo sujeta a las reglas de la donación entre vivos; (...)", 
veremos que, en rigor, lo que hizo el legislador es señalar que la remisión se sujeta a las reglas de la 
remisión, precisamente, porque no lo es. En otras palabras, la remisión tiene una naturaleza jurídica 
distinta de la donación irrevocable, lo que justifica que las disposiciones legales citadas hagan 
necesario hacerle aplicables las reglas de la donación entre vivos. 

En relación con este punto, parte de la doctrina nacional ha entendido solamente que la 
remisión de una deuda se sujeta a las reglas de la donación812

, mientras que Guzmán derechamente la 
califica de donación, pues hay una "atribución patrimonial, gratuita, lucrativa y no debida"813

. Sin 
embargo, en nuestro concepto, no se trata de una donación, sino que el legislador solamente estableció 
que debían sujetarse a las reglas de la donación irrevocable. 

Un primer argumento que permite desvirtuar que la remisión de una deuda tenga el carácter 
de donación entre vivos radica en que, para la mayoría de la doctrina de nuestro país, así como para 
nuestra jurisprudencia, la donación es un contrato814

. Si esto es así, debiéramos sostener que se trata 

808 Torrente, op. cit., cfr. p. 210. 
809 Gianola, op. cit., cfr. p. 380. . . . . . . . . , 
s1o En este sentido, Torrente advierte que no stempre la remtston de una deuda constlturra una donac10n 
indirecta· ello no será así cuando el motivo de la remisión no sea el de beneficiar al deudor, lo que ocurrirá, por 
ejemplo,' si 1a remisión se hace con el solo objeto de evitar el pago de la riqueza sobre los bienes muebles. 
Torrente, op. cit., cfr. p. 211. 
811 Ibídem 
812 Así, R~z plantea que "hay donación porque la ley reenvía~ las regl~s de ~as donacion~s las remisio?es de 
deudas" Ruz Lártiga Explicaciones de Derecho Civil. Suces10nes y Lrberaiidades, op. Cit., p. 814; mtentras 
que Del. Solar y Muñ~z sostienen que "las remisiones .se califican ~e donaciones". Del Solar Duarte; Muñoz 
Cid, op. cit., cfr. p. 32. En el mismo sentido, ~ecaros Sanchez, op: cit. , p. 6~. 
813 Guzmán Brito, De las Donaciones entre Vrvos. Conceptos y Trpos, op. Cit.,_ p. 85: . 
814 En este sentido, Lecaros Sánchez, op. cit., cfr. p. 15; Del S~ lar Duarte; ~unoz Ctd: op. cit., cfr._ p. 21; M~za 
Barros L r 1 d ¡ S esión por Causa de lvfuerte y Donac10nes entre Vrvos, op. Cit., cfr. p. 20:~ ; Somamva 

' JVJanua e a UC 1 C 'd d Q . d ) . d J Undu t d ·t t JI cfr. p. 694. También puede verse e ons1 eran o umto e a sentencia e a rraga, op. e e . c1 s., . , 0 9 tul d B B 1 J 1 
Corte Suprema, de 07 de diciembre de 2020, Rol N° 2.733 - 2 1 , cara a o aeza arra e~, orge, en a que 
el máximo tribunal rechazó un recurso de casación en el fondo en contra de la sentencm de la Corte de 
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de ~n~. convención generadora de derechos personales y obligaciones; sin embargo, el efecto de la 
remision no. es crear ~e.r~chos personales y obligaciones, sino que, por el contrario, los e"-1ingue. En 
consecuencia, la remision no puede ser considerada como contrato, aunque la ley la someta a las 
reglas de la donación entre vivos. 

Un segundo argumento para rechazar que la remisión pueda ser considerada como una 
donación irrevocable, radica en que, incluso si seguimos la tesis de que la donación no es siempre un 
contrato y, por tanto, aceptamos que nuestro Código Civil también contempla la donación de 
estructura real

815
-

81 6
, como ocurre, por ejemplo, con la donación manual, en nuestro concepto, la 

remisión, de todas formas, no es donación entre vivos, por cuanto falta el desplazamiento patrimonial. 
En efecto, conforme hemos sostenido a lo largo de este trabajo, lo que caracteriza específicamente a 
las donaciones entre vivos, distinguiéndolas de las demás formas de liberalidad radica en que si bien 
en toda liberalidad existe un enriquecimiento y/o un empobrecimiento patri~onial, en la donació~ 
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 remisión de 
una deuda, pues, si se diese, lo que estaría haciendo el acreedor seria transferir su crédito al deudor y 
éste, al incorporarlo a su patrimonio, lo extinguiría por el modo de adquirir confusión; sin embargo, 
si ello fuese así, no tendría justificación que el legislador haya reglamentado a la remisión y a la 
confusión como dos modos de extinguir las obligaciones distintos entre sí, y solo habría reglamentado 
la confusión, pues ése seria realmente el modo de adquirir; la remisión no produciría el efecto 
e"-1intivo y, por lo mismo, su reglamentación como modo de adquirir carecería de justificación. En 
otras palabras, si el legislador distinguió la remisión y la confusión como modos de extinguir distintos 
es, precisamente, por cuanto cada uno tiene su propio campo de aplicación. 

Un tercer argumento, siguiendo la misma línea, radica en sostener que, si la remisión de la 
deuda fuese una donación entre vivos, ya que lo que en realidad estaría ocurriendo es que el acreedor 
transfiere el crédito a su deudor y éste, al incorporarlo a su patrimonio hace operar el modo de 
extinguir confusión, dicha remisión debiera someterse a las reglas de la cesión de créditos; sin 
embargo, el legislador no la sujeta a tales reglas, sino a las de la donación irrevocable. 

b. La donación 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 título oneroso o gratuito; la renuncia, en cualquier modo que se desee 
concebirla, es un acto de disposición del derecho y, por consecuencia, es siempre consentida. Nadie 
está obligado a conservar su propio derecho; como puede no ejercitarlo, con la consecuente extinción 
por prescripción, del mismo modo puede renunciarse con efecto inmed~ato~ si~mpre que se tra~e de 
un derecho disponible. Se trata solo de acertar al modo, o sea, al medio tecmco para que actúe la 
renuncia con un fin liberatorio817

. 

Apelaciones de Santiago, que confinnó la sentencia dictada por el Décimo Cuarto Juzgado Ci~il de S~tiago, 
la cual rechazó el reclamo interpuesto por Jorge Baeza ~a~les en contra ~el Conserv~~or de B1enes Rmc~s de 
Santiago, el cual, a su turno, había rechazado la ~~npc10n d~ una escntura de ces10n ~e derec~os a titulo 
gratuito, por estimar que se trataba de una donac10n entre v1vos en la que no se habm cumphdo con la 
solemnidad de la insinuación 
81 5 

Vid. Supra Cap. 1, 4.4.6. . bli . na1 ·d d t d 1 fi · d 
81 6 G · 1 d fi "una convención donatona no o gac10 segw a e un ac o e rans erencm, e uzman a e me como u· e '7'" • 98 
q 1 .. , Guzman' Brito De las Donaciones entre v zvos. onceptos y L zpos, o p. c1t., pp. ue a convenc10n es causa . , 
- 99. 
817 Biondi, op. cit., cfr. p. 402. 
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Agrega que el problema ya se había presentado en Roma, pues, no conociendo el negocio 
típico de la renuncia, fueron inducidos a implementar algún expediente para alcanzar ese propósito, 
explotando 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 transfería el usufructo al propietario, y éste era el único caso de alienación del 
usufructo, o sea, al propietario, con la finalidad de extinguirlo. La causa jurídica eA1intiva formal era, 
por tanto, no la renuncia, que representaba el aspecto sustancial y voluntario de la relación, sino la 
confusión. La renuncia, in sustancia, tenía un carácter no puramente negativo, sino traslaticio de 
aquella facultad de usar y gozar de que carecía el nudo propietario818 . 

En relación con la servidumbre, la cuestión se presentaba de una manera diversa, a causa de 
la rigorosa concepción 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 sí se 
admitía 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 práctico: se ejercitaba de parte del propietario del predio sirviente 
una falsa acción negatoria que, estando de acuerdo con el titular de la servidumbre, terminaba con el 
reconocimiento del predio como libre de gravámenes; ni siquiera se puede excluir un expediente más 
complicado, consistente en la enajenación fiduciaria de uno de los predios al otro propietario con el 
fin de determinar la eA1inción de la servidumbre por confusión, con la transferencia sucesiva al 
antiguo propietario del predio como libre de todo gravamen819

. 

El problema se presenta en el derecho positivo italiano dado el silencio de la ley. Para la 
remisión 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 
propósito de la forma, que debe necesariamente ser escrita (art. 1.350, n. 5820

), y de la necesidad de 
la inscripción (artículo 2.643, n. 5821

); para la hipoteca, la renuncia debe ser expresa y resultar de un 
acto escrito (artículo 2.879 822 

). Tales disposiciones no resuelven el problema. A favor de la 
unilateralidad se puede invocar la diversa expresión utilizada en el citado numeral 5 de los artículos 
1.350 y 2.643 del Codice, confrontada con aquella de los números precedentes: mientras éstas hablan 
de contratos, el numeral 5 habla de actos, haciendo suponer que la renuncia no sería un contrato. A 
favor de la bilateralidad, se puede argumentar más bien a partir de la necesidad de la inscripción: si 
se admite que basta la voluntad unilateral del renunciante, ¿a favor de quién operaría la inscripción? 

818 ' Idem, cfr. pp. 402 - 403 . 
819' ldem, cfr. p. 403. . . . . . _ . . . 
820 Art. 1.350 Codice "Devano Jarsi per atto pubblico o per scnttura pnvata, sollo pena d1 nul/¡fa: 5) giL atti d1 
rinunzia ai diritti indicati dai numeri preceden ti;". 
821 Art. 2.643 Codice "Si devano rendere pubblici col mezzo del/a trascrizione: 
1) i contratti che trasforiscono la proprieta di beni immo~ili; . . . . . . . . . . 
2) i contra/ti che costituiscono 0 modificano il diritto d1 usufrutto su bem mrmobllr, ¡/ dmtto d1 superficie, 1 

diritti del concedente e dell'enfiteuta; . . . . . . . . . . . 
2-bis) i contratti che trasferiscono, costituiscono o m~di_(ic~n~ 1 d1r~ttr edific~to~L comunque denommat1 prev¡sf¡ 
da normative statali 0 regionali, ovvero da strument1 d1 prani.jicaz_wn~ terrLto:rale; . 
3) i contratti che costituiscono la comunione dei diritti menz~o~tat~ ~ern~men preceden!~;. . . . . . . 
4) i contratti che costituiscono 0 modificano servitit prediah, 1/ dmtto d1 uso sopra bem 1mmobrll. 1/ dmtto d1 

abitazione; . . ., 
5) gli atti tra vivi di rinunzia ai diritti menzionati nei ~umen ~:ecedent1 . . 
8"A t. 2 879 1 C d "ce "La rinunzia del cred¡tore al/1poteca deve essere espressa e deve nsu/tare da -- r . . comma o 1 

atto scritto, sollo pena di nu/lita ". 
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En consecuencia, a su juicio: _si ~sa renuncia se hace de forma gratuita y por espíritu de liberalidad, 
estaremos fr~nte a una don~c10n. liberatoria, pues el titular del derecho real, por espíritu de liberalidad, 
pretende ennquecer el. patn~o~10 de quien soporta la carga, liberándolo de la misma; de esta manera, 
se trata .de ?t;na renuncia atnbutiva que es una donación y, por lo mismo, precisa de la aceptación del 
donatano8

-'. 

. ~or su parte, Gianola señala que, para los actos abdicativos de derechos reales con efecto 
traslaticio, encontramos la regla sobre la forma establecida en los artículos 1.350 y 2.879 del Codice, 
conforme a las cuales se recurre a la forma escrita si se trata de actos de renuncia a derechos reales 
sobre bienes inmuebles, así como sobre los efectos para los que la renuncia importa una re expansión 
o un aumento del derecho de la contraparte. Desde el punto de vista estructural, el acto abdicativo 
resulta perfecto Y eficaz sobre la base de la sola manifestación 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 traslaticias824

, 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 aceptación del sujeto 
beneficiado es necesaria porque, luego, hay un efecto traslaticio825• 

Este problema también puede presentarse en Chile. El artículo 806 de nuestro Código Civil 
establece que el usufructo puede eh.'tinguirse por la renuncia del usufructuario; regla que, en virtud de 
lo dispuesto en el artículo 812 del mismo cuerpo legal, se eh.iiende al uso y habitación, y, para las 
servidumbres activas, el artículo 885 N° 4 también contempla como forma de extinción la renuncia 
del dueño del predio dominante, por lo que podría pensarse que, cuando el titular de un derecho real 
distinto del dominio renuncia a él, lo que está 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 título gratuito, 
estaríamos frente a una donación irrevocable. 

Sin embargo, en nuestro concepto, no se trata de una donación irrevocable. En efecto, la 
doctrina nacional ha tendido a señalar que estas disposiciones no serían más que una aplicación del 
artículo 12 del Código Civil826

-
827 y que, por lo mismo, se trataría de un acto jurídico unilateral828

, 

tesis que ha sido admitida por nuestrajurisprudencia829
. Siendo así, no puede constituir una donación, 

toda vez que ésta es una convención y precisa, por lo mismo, de la voluntad del donatario. 
De la misma manera, existe otro argumento que permite sostener que la llamada donación 

liberatoria de un derecho real distinto del dominio no puede ser una donación irrevocable y es, por lo 
tanto, un caso de liberalidad no donatoria; este argumento consiste en advertir que, si esta renuncia 

823 Biondi, op. cit, cfr. p. 403 - 405. 
82~ Vid. Supra. 3.2.4.3. 
825 Gianola, op. cit., cfr. p. 388. . . 
826 En este sentido. PeñaiWlo Arévalo, Los Bienes. La Propredad y otros Derechos Reales, op. Cit, cfr. pp. 
1.246, 1.252, 1.3Íl; Alessandri Rodríguez; Soma~va Undurraga; Vodanovic Haklic_ka, Trata~os de los 
Derechos Reales, op. et ed. cits., t. II, cfr. pp. 170, 17':>: ~38; ~roncoso Larro_nde, De lo~ Brenes, op. Cit, cfr. pp. 
182 _ 183: Barcia Lehmann, Lecciones de Derecho Crvrl C:hr~~no. De los Brenes, op. Cit., cfr._ p. 179. 
m Con t~do, tratándose de los derechos de _uso y habitacion,_ C~rral plantea que, ate~~da ~u naturale_za 
personalísima, se trataría de derechos irrenunciables. Corral Talciaru, Curso de Derecho Crvrl. Brenes, op. Cit., 

cfr. p. 513. · f -?
9 828 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Bienes, op. Cit., e r. p. -'- . _ 

s29 L Corte S sentencia de 16 de septiembre de 1993, sostuvo que, para que la renuncia nazca a la 
a uprema, en d d 1 . 1 d 1 da . . -·dad 1 d h b la ola concurrencia de la volunta e tltu ar e derecho, to vez que es este qmen se 

'I e erec o asta s d"d 1 · bdi · 
ta. d di d' d r. cultad 0 beneficio que le reconoce o concede la ley; aten I o e caracter a cauvo es espren en o e una 1a . . . 

de 1 . 1. · toda posibilidad de que ella reqmera del consentlmlento de otra persona, pues, en 
a renuncia se e muna - ha a1· · · 1 d h d 1 trun. • d 1 

ab 1 • · . fi se persigue al renunciar es cer s u o e>.'tlngmr e erec o e pa oruo e stracto. e uruco e ecto que 
titular. R~pertorio, T. 1, cfr. p . 94. 
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fuese una donación entre vivos impli·ca , 1 . · ' na que e mecanismo d ( · · 
en que el titular del mismo, al renunciar t fi . , e ex mc10n del derecho real consistiría 
propietario o propietario del predio sirvi~nt~s enna las facultades que t~nía al propietario (nudo 
facultades del dominio, extinguirla el dere h' en sull~as.o), .el cual, al reumr en sus manos todas las 

, e o rea ImitatiVo de · 1 
embargo, esa no fue la opción que siguió nuestro le isl que ~r~ ,titu ar el renunciante. Sin 
como una forma de extinción de los derechos reale; li a?or: el cual deci~I~ reglamentar la confusión 
efecto, tratándose del usufructo, la confusión ~Itatlvos del domm10 de manera separada. En 
nuestro Código Civil (y, por ende, aplicable a 1~~~:~:;h~ en otra de las .cau.s.ales del artículo 806 de 
usufructo con la propiedad que, conforme explican Aless~~ ~so Y habit~cion): la consolidación del 
en una sola persona, de las calidades de nud . . n Y Somamva, se refiere a la reunión, 

, . o propietano y usufructuario 830 · 831 p 
tratándose de las servidumbres activas su reglame ta . , ad · or su parte, 
tercero del artículo 885 de nuestro Código Civil q n alcionfisepar 

1
a aparece. ?laramente del numeral 

. , ue, re enrse a a confus10n esto es b 
prediOs pasan a pertenecer a una misma persona832 eXI·ge q nfu . , ' ' ~que am os 

1 
. . , , ue esa co Sion sea perfecta e mevocabl · 

en este caso, a extmc10n es consecuencia de c~1tar un d 1 e, . ltu o e os presupuestos para que e · ta 1 
servidumbre: que haya dos predios de distintos dueños833. XIS a 

3.2.4.2 La renuncia al derecho de propiedad. 

. E~ Italia ~e ha plant~ado que un sujeto puede renunciar pura y simplemente a la propiedad de 
~ bien, sm manifestar el mtento de hacerlo a favor de un sujeto determinado. Si se trata de un 
mmueble, la renuncia deja al bien como vacante y, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 
827 del Codice834

, pasa a.f~rmar 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 artículo 923 del Codice835

, la cosa abandonada deviene 
res nullius y, por tanto, susceptible de ocupación 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 aún determinado. La in certeza que circunda la apropiación 
de la cosa abandonada no excluye que el disponente pueda hacer el abandono con intención liberal; 
en efecto, puede ocurrir que el disponente, por generosidad, abandone la cosa mueble con el objeto 
de permitir la apropiación por parte de un sujeto determinado que necesita de dicho bien. Se ha 
entendido que la renuncia a la propiedad excluye, para su validez, de la forma del acto público, 
aduciendo las mismas argumentaciones (falta del espíritu de liberalidad o la estructura unilateral del 
acto) para negar la sujeción al acto público de la renuncia traslaticia liberal a favor de un sujeto 

830 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Hakl~ck~, Tratados de los Der~c!ws ~ea/es, op .. et 
ed. cits., t. II, cfr. pp. 169 _ 170. En el mismo sentido, Co~ !alctaru,. Cursoade Derecho Clvrl. Brenes, op. cit., 
cfr. p. 494; Rozas Vial, Fernando, Los Bienes, Legal Pubhshing, s.antiago,.4 ed., 200?, cfr. p. 324. . 
831 En un sentido distinto, Peñailillo señala que el legislador se qmso ~efenr a la reuruon ~e to~os los atnbutos 
en el usufructuario, que llega a tener la propiedad plena. Estafo~ de m~erpretar la consohdacwn de~ usufructo 
con la propiedad estaría demostrada, en palabras de Peñailillo, precisamente porque la. n::nuncia ap~ece 
reglamentada de manera separada, donde también se reúnen todas las facultades del doffil~O ~n un ~s~o 
sujeto, pero, en este último caso, se trata del otro de los sujetos i~volucrados: el nudo propietario. Penailillo 
Arévalo Los Bienes La Propiedady otros Derechos Reales, op. cit., cfr. p. 1.239. 
83~ ' . . 4 

- Troncoso Larronde De los Bienes, op. cit., cfr. P· 17 · 1 833 Al . , ' . U durraga· Vodanovic Haklicka Tratados de los Derechos Rea es, op. et 
essandn Rodnguez; Somamva n ' ' 

;~·;its ., t II, cf~. p .• ~37. . . . . h on sono in proprieta di a/cuno spettano al patrimonio del/o Stato". 
835 rt. 827 Codrce 1 benr rm!nob~fr e en e mobili che non sono proprieta di alcuno si acquistano con 

l'oc~;~a;~~e :~~~:m~ ;~;~~ s;~ f:~ose abbandonate e gli animali che forman o oggetto di caccia o di 

pesca". 



d~t~nni_nado . Con.:od?, ~abe sostener que la renuncia liberal al derecho de propiedad integra una 
hipote~Is de donac10n md1recta, como parece apuntar en tal sentido el artículo 1.350 del Codice836 , en 
el sentido conforme al cual los actos de renuncia a los derechos reales sobre bienes inmuebles deben 
hacerse mediante inscripción, bajo pena de nulidad837 . 

En Chile resultan aplicables las ideas precedentemente reseñadas. En efecto, si el titular de 
un derecho de dominio sobre un inmueble lo abandona, tal renuncia es solemne, pues se trata de 
aquellos títulos que deben inscribirse (artículo 52 N° 3 del Reglamento del Registro Conservatorio de 
Bienes Raíces), lo que implica que debe otorgarse por instrumento público (artículos 13 y 32 del 
mismo Reglamento). Una vez inscrito el abandono, el inmueble pasa a ser propiedad del Fisco, de 
confonnidad con lo dispuesto en el artículo 590 del Código Civil. No puede tratarse de una donación 
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 sí 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 está sujeta a solemnidad alguna838

, toda vez que las solemnidades son excepcionales 
y, por tanto, de derecho estricto; en este sentido, no existe ninguna disposición 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 dueño; en consecuencia, puede ser adquirida por 
su primer ocupante. Pero, en este caso, no hay tradición; no hay, por tanto, un desplazamiento 
patrimonial y, a mayor abundamiento, la voluntad del ocupante interviene con posterioridad, cuando 
la cosa ya ha sido abandonada839

. De esta manera, no puede tratarse de una donación 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 liberación donatoria respecto de un 
derecho ajeno, pero con efecto obligatorio, esto es, cuando el donante se compromete frente al 
donatario a procurarle la liberación frente a un tercero, titular del derecho840

. 

Por su parte, según 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 él841

; cuando 

836 Art. 1.350 Codice "Devano farsi per atto pubblico o per scrittura priva/a, sotto pena di nullita: 1) i contratti 
che trasferiscono la proprieta di be ni immobili; 5) gli atti di rinunzia ai diritti indicati dai numeri preceden ti ". 
837 Gianola, op. cit., cfr. pp. 384- 385. En el mismo sentido,, To~ente señala que ~a adquisición ~el i~ueble o 
del bien mueble es fruto indirecto del acto de autonomm, siendo, en cambio, consecuencia directa del 
mecanismo de la inventio. Esto no excluye, naturalmente que, si la parte se había valido de la renuncia para 
aventajar a la persona a quien se beneficia por ley, habría una donación indirecta. Torrente, op. cit., cfr. p. 213. 
838 Martínez Bustos, op. cit., cfr. p. 67. , . . . . 
839 Para que opere la ocupación, el artículo 606 del ~odigo Civtl extge que el ocupante, aprehenda la cosa con 
la intención de adquirirlas. De ahí que se ~ sostemdo por al~os autores q~e estaríamos_ fre~t~ ~ un acto 
jurídico, pues se trataría de una manifestac10n de vol~tad des~nada a pro~u~rr consecuencias J~di~amente 
relevantes. Rozas Vial, op. cit., cfr. p. 12~. En el nusmo sentido,. Ruz Laruga, Go~~· Expllcacrones _de 
Derecho Civil. Bienes Abeledo Perrot, Sanuago, 2011, cfr. p. 215. Sm embargo, esta opiruon no es compartida 
por toda la doctrina; ~odernamente He~n Corral ha pla?teado que es~ i~t~nció? de adquirir estaría i~~lí~ita 
en el acto de apoderamiento y, por lo nusmo, no se t~tana de un acto Jundico, smo que de un hecho JUndico. 
Corral Talciani Curso de Derecho Civil. Bienes, op. Cit., cfr. pp. 261 - 262. 
840 Biondi, op. ~it., cfr. p. 399. . . , . . · 
841 Que nosotros, por razones más bien didacucas, toda vez que la forma en que operan es diferente, hemos 
tratado por separado. Vid. Supra. 3.2.4.2. 
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renunc~a un copropietario; cuando se renuncia al derecho de propiedad a favor de un sujeto 
determmado en los casos en que ello es posible, como cuando se renuncia a la propiedad del predio 
sirviente a favor. del p:opietario del predio dominante; cuando renuncia un coheredero o colegatario, 
o cuando renuncia el titular de un derecho real de garantía. Se habla de renuncia traslaticia, por cuanto 
ella produce un efecto traslaticio, importando un empobrecimiento del disponente y un 
enriqueci~ient? 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 
garantía. En los casos en que dicha renuncia es gratuita, puede responder tanto a motivaciones 
puramente altruistas, o bien, a fines interesados842 . 

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 dimisión de un 
derecho, sin influjo sobre la suerte futura del mismo; por la misma razón, no constituyen renuncia las 
denominadas renuncia restitutoria ni la renuncia remisiva843 . 

Gianola agrega que, en la renuncia traslaticia, es posible advertir el esquema propio de la 
donación entre vivos. Si bien se discute la necesidad de la aceptación del donatario, mayoritariamente 
se entiende que es aplicable, incluso a la donación, el esquema de formación previsto en el artículo 
1.333 del Codice 844

, 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 disposición citada, ya que no distingue entre contrato formal y no formal, así como 
también por el hecho que la previsión de una cierta forma responde a la exigencia de garantizar la 
ponderación de la voluntad de aquél que se obliga. Por tanto, no habría ninguna razón para adoptar 
las mismas precauciones, incluso frente a ese sujeto, el promisario, que de la conclusión del contrato 
no sufre peijuicio alguno. La aceptación se haría necesaria, y estaría sujeta al requisito de la forma 
pública cuando el acto liberal importa la transferencia de la propiedad de un bien inmueble, pues, en 
tal caso, el donatario, además 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 donación el 
esquema de perfeccionamiento previsto en el artículo 1.333 del Codice, es posible agregar otro dato: 
la oposición entre el contrato con obligaciones solo para el proponente a que se refiere el artículo 
citado y 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 exclusión de la aplicación a la renuncia trasla~cia liberal de las reglas previstas para 
la donación, en particular aquellas establecidas para la forma84

=>. 

Por ello, a su juicio, las razones para excluir la necesidad del acto público para la validez de 
la renuncia traslaticia liberal son otras: en primer lugar, se ha visto en esta figura una hipótesis de 
donación 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 
limitándose a establecer formas particulares cuando el acto abdicativo concierne ciertos bienes; así, 
el artículo 1.350 del Codice establece que los actos de renuncia a los derechos reales sobre bienes 
raíces deben hacerse por escrito so pena de nulidad, mientras que el artículo 2.879846 del mismo 
cuerpo legal prevé que la renuncia del ac:~~dor a la hipoteca de~e hacerse por ac~o escrit~ .. T~bién 
es posible concluir que, como para la remision de la deuda, tambien para la renuncia traslaticia hberal, 

842 Gianola, op. cit., cfr. pp. 380 - 381. 
843 Messineo, op. cit., T. JI, cfr. p. 52. 
844 Art. 1.333 comma 1 Codice "La proposta diretta a conc/udere un contralto da cui derivino obbligazioni 
solo per ¡¡proponente¿ irrevocabile appena giunge a conoscenza del/a parte al/a qua/e e destina/a ". 
845 Gianola, op. cit., cfr. pp. 382- 383. . ,. . 
8~6 Art. 2.879 comma 1 Codice "La rinunzia del cred1tore alllpoteca deve essere espressa e deve nsultare da 

atto serifio, sollo pena di nul/ita". 
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~1 legislador prevé la libertad de f~rma, excepto cuando se trata de un derecho real sobre bienes 
mmuebles, pues, en tal caso, se precisa de la escritura847. 

Una segun?a razón en apoyo a esta solución deriva de la fuerte capacidad atractiva atribuida 
al de~echo de P~O?Ied~d. Se ~bserva como la función de lanuda propiedad se expresa al constituir el 
catalizador de. ultima mstanc1a en el cual se insertan los mecanismos automáticos de consolidación. 
Como !a .propied~ es el derecho más ~xtenso que un particular pueda tener sobre una cosa, podria 
s~r la umc~ ~andidata a ta! ro~ de catalrzador de última instancia, asegurando, en cierto modo, que 
nmguna utihdad quede sm titular, no obstante el admitido desmembramiento del dominio. La 
consolidación . con la propiedad parece también ser un mecanismo de última instancia, regla de 
claus~r~ 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 d~ 
la forma prevista para este último848

. 

Esta idea no es compartida por Biondi quien sostiene que no se observa que la liberación 
derive del carácter de elasticidad, que es propio del dominio (observación vale para la propiedad y no 
para las obligaciones). La elasticidad se conecta al carácter abstracto de la propiedad; denota el 
fundamento de la eA.'tinción, pero no excluye el carácter atributivo de la renuncia: el derecho se 
extingue no en virtud de la elasticidad, que sirve de justificación a la extinción, sino porque este 
resultado es conforme a la voluntad del agente, la cual es ciertamente un primer respeto a la extinción 
y es determinante849

. 

El problema señalado también puede tener cabida en nuestro país. Si un comunero renuncia 
a su cuota en la cosa común, solamente se benefician los otros comuneros, quienes verán 
incrementadas sus cuotas en dicha cosa; algo similar se puede sostener respecto del coheredero o 
ce legatario que repudia su asignación, de manera que desaparece el carácter abdicativo de la renuncia, 
toda vez que existiría 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 donación entre vivos si la referida renuncia se hace sin recibir nada a cambio. 

Sin embargo, en nuestro concepto, el hecho de faltar el carácter abdicativo ?~ e~ta clase de 
renuncia no es suficiente para que se pueda sostener que estamos frente a una donacron mev~cable. 
En efecto, tratándose del comunero que renuncia a su cuota en la cosa común, dad~ qu~ ~lleg.rslador 
adoptó la concepción romano - clásica de la comunidad, en la que se hace necesano drstmgmr e~tre 
la cosa común y la cuota que cada comune:o ti~n.e en la cos~ común, de mane~ que res~ecto ~~ drcha 
cuota cada comunero es visto como dueno unrco, exclus1vo Y excluyente , ~ada lmpedma. q~e 
pudiera renunciar a su cuota851 ; incluso si se hace por espíritu de liberalidad Y t~~ne un be~eficrano 
determinado que se conoce anticipadamente, la figuran~ ~e transforma ~n donacwn entre vr~os, ~oda 
vez que _ al ser una renuncia - no precisa de la aceptacron de los demas comuneros, es ~ecrr, srgu~ 
siendo un acto unilateral . Esta forma de razonar podria, aparentemente, entrar en conflicto con! e 
principio que señala que nadie puede adquirir derechos contra su voluntad, pues, en este caso, os 

847 Gianola, op. cit., cfr. pp. 383- 384. 
848 ' Idem, cfr. p. 384. 
849 Biondi, op. cit., cfr. p. 402. t 

0 
ue "el comunero de una comunidad de 

850 La Corte de Temuco, en sentencia de 25 de marzo de ,1969• ~~s u~c~conel único bien común". Repertorio, 
objeto singular tiene el dominio de su cuota en la masa Y es~~e 1

1 
e:entencia de 13 de enero de 1994, señaló que 

T IX cfr p 143 En la misma línea la Corte Suprema, me Ian e 
· ' · · · ' · T IX cfr p 143 

cada comunero es poseedor?e.su cuota .. Re~ertonde Der~ch~ Óvil. ·Bienes, op. cit., cfr. p. 100; Tronco.so 
851 En este sentido, Ruz La~ga, . Exphc~cronefa Lehmann, Lecciones de Derecho Civil. Los Bienes, op. Cit., 

Larronde, De los Bienes, op. ~1t., cfr. P· 33, ~ar~ Tll Ar' alo Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos 
cfr. p. 36; Rozas Vial, op. ctt., cfr. p. 109, Penru 1 0 ev ' 
Reales, op. cit., cfr. pp. 496 - 497. 
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demás comuneros estarían adquirí d 1 · · 
1 1 tad d 11 . en o a cuota del comunero que renuncia sm que haya intervenido 
a vo un e aque os· sm embargo este fl. , b. · · 

1 ' ' con Icto es mas Ien aparente pues siempre los demas 
comuneros conservan a facultad de · · ' · · 

11 h b 
, d t d renunciar a sus propias cuotas, de manera que, SI no renuncian a 

e as a ra e en en erse que han ac tad d · · · ' . , ep o a qumr la parte proporciOnal de la cuota del comunero 
que renunc10 . 

. En el caso. del coasignatario que repudia su asignación tampoco se configura una donación 
en~re VlV~~i Un pnmer argumento para sostener esto, por cuanto la repudiación es un acto jurídico 
uml~teral . Y' por lo tanto, el asignatario que repudia no precisa de la voluntad de los demás 
c?as1gna~os. Un segundo ar~umento para justificar la no configuración de una donación entre 
v1vos, rad1~a e~ que, de conforrn_1dad con lo dispuesto en el artículo 1.239 del Código Civil, los efectos 
de la repud1.~c10n de una herenc1a o de un legado de especie o cuerpo cierto se retrotraen al momento 
de la delac10n, por lo tanto, ha de entenderse que el coasignatario que repudia nunca ha tenido 
derechos sobre su asignación, de manera que no puede predicarse el desplazamiento patrimonial que 
caracteriza a la donación irrevocable853 . 

3.2.4.4 La renuncia que se hace en una convención. 

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 
parte854. 

En este caso, Cariota- Ferrara entiende que se está frente a un contrato que, si se ha hecho a 
título gratuito, debe calificarse de donación 855

. Como consecuencia de ello, a juicio de Gianola las 
reglas dadas para la donación irrevocable encuentran aplicación cuando la renuncia asume la 
estructura de un acuerdo. El acuerdo abdicativo liberal constituye una donación directa - la donación 
liberatoria- y, por tanto, está sujeta al requisito del acto público856; entonces, la pregunta que surge 
es si las normas dadas para el contrato regulan también el acto abdicativo liberal. 

La opinión del carácter contractual se basa sobre la consideración que la renuncia no es 
disposición del derecho, sino que no significa que solo el titular del derecho pueda actuaria por sí y 
que no pueda concurrir la libertad de otro sujeto. Del resto, se observa, en la ley estarían configurados 

. 1 . 1 h . 857 casi como renuncias contractuales el mutuo d1senso y a renuncia a a erenc1a . 
En nuestro país, este caso puede pre~enun:se a propósito de 1~ ren~cia a los ~ananciales que 

puede pactarse en las capitulaciones prematnmomale.s. Como ~s sabido, s1 la renuncia se hace en l.as 
capitulaciones prematrimoniales, so~o puede renunCiar la muJer .Y' ~omo se trata de una re~~ci.a, 
estamos frente a un acto jurídico umlateral, pues solamente precisana de la voluntad de ella ; sm 

852 E t u·d El rriaga De Bonis, Derecho Sucesorio, op. cit., cfr. p. 88; Domínguez Benavente; 
n es e sen o, o R dri G 1 t"t . -~ D h S . t 

D , A' ·1 t ed cits t 1 cfr. p. 193; o guez rez, ns 1 uctones "e erec o ucesorw, op. e 
ommguez gui a, op. e . ., · ' h S · · fr 239 R L · · 

d · 1 1 f 68· Troncoso Larronde, Derec o ucesorw, op. Cit., e . p. ; uz árt:Iga, 
e . Cits. , vo . , e r p. , .b ralid d ·t f 197 
Ex l . . -~ D h c·v¡·l Sucesiones Y LI e a es, op. ci ., e r. p. . 

p tcac10nes ue erec o 1 · 1 ha d · ·d 'di d h 1 853 E 1 d 11 · d , nero se ha entendido que, como so o a qwn o un ere to o erec o persona 
n e caso e eg~~no e ?~ por' causa de muerte tanto su repudiación como su aceptación operan hacia el 

por el modo de adqwnr sucesion ' , , D · 
fu . , 1 ta ·

0 
solamente desde que acepta. Dommguez Benavente, Ramon; ommguez 

turo, mrrandose como ega n 
Águila, Ramón, op. et ed. cits., t. 1, cfr. P· 219· 
854 

Torrente, op. cit. , cfr. P· 214. . , 'd. (traducción de Manuel Albaladeio) Aguilar Madrid 1956 855 Carlota - Ferrara, Luigi, El NegociO .~urt tco :.r • ' ' ' 

cfr. pp. 116-117. 
856 Gianola, op. cit., cfr. p. 386. 
857 T · . cf 216 · orrente, op. cit., r. P· · 17 r op vol et ed. clts., cfr. p. 296. 858 Ramos Pazos, René, Derecho de ranuta, ., 

142 



embargo, como se incorpora en un ·tul · · · · · · · . 1 a capt ac10n prematnmomal, que por defimcton son 
convenciOnes ce ebradas por los esposos859 tamb· · · . d 1 1 d d 1 86o A arti d 1 t . . ' ten prectsana e a vo unta e esposo . 

l 
P r e a ~sts sostemda por Patricio- Ignacio Carvajal, quien sostiene que la sociedad 

conyuga es una proptedad fiduci · 861 A d · · · · . 
1 

'dad · 
1 

. . . ana ' e o plantea que SI la mujer siempre ha temdo una 
tltu an . 'sujeta a a cond~cwn de la renuncia, ésta siempre seria un acto de disposición en el sentido 
que ella nene durante la vtgencia d 1 · · · ' · . ' e regtmen, un derecho latente o potencial y una vez disuelto el 
. d h l' 862 . ' re~tmen, un erec ? que se conso Ida ; sm embargo Aedo863 adhiere a la tesis de Inés Pardo, para 

qmen.' esta renunci~ a los gananciales que se hace en las capitulaciones prematrimoniales no 
cons~~ye un ac~o un~ lateral de r~nuncia, sino que un pacto celebrado entre los esposos para establecer 
un regtmen. patnmomal del ~atn~onio distinto al de sociedad conyugal864, de manera que, en rigor, 
no se tratana de un acto de disposición. 

~ompartimos la idea de que la disposición de un derecho que aún no se adquiere no puede 
ser c.onstderada c~mo donación irrevocable, precisamente, por cuanto si el derecho aún no se 
adqmere, esto es, s1 el derecho todavía no se ha incorporado al patrimonio del disponente, no puede 
tener lugar el desplazamiento patrimonial que caracteriza a toda donación entre vivos. 

Esta opinión ha sido compartida por la Corte Suprema, la cual, en un fallo d e 16 de septiembre 
de 1929, sostuvo que la renuncia de los gananciales no importa donación; a partir de los artículos 
1.715, 1.787 y 1.788 de nuestro Código Civil se desprende que se renuncia a los gananciales y 
donación 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 sí puede donar una partes de sus 
propios bienes a la mujer; por otro lado, las donaciones deben recaer sobre bienes que el cónyuge 
donante aporta al matrimonio, los que deben determinarse en las capitulaciones matrimoniales y, por 

859 Rodriguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. p. 19. 
860 En este sentido, Aedo califica este hecho de paradoja!, agregando que juega en ella la voluntad del otro 
contrayente. Aedo Barrena, Cristián, "Aspectos Relativos a la Renuncia a los Gananciales", en Mondaca, 
Alexis; Aedo Cristián (ed.), Estudios de Derecho de Familia IV. Cuartas Jornadas Nacionales. Facultad de 
Ciencias Jurídicas. Universidad Católica del Norte, Thomson Reuters, Santiago, 2019, cfr. p. 266. 
861 Para sostener esta tesis, plantea que, disuelta la sociedad conyugal, se forma una comunidad, presumiéndose 
que la mujer aceptará 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 dueño de los bienes 
sociales de conformidad con el articulo l. 7 50 del Código Civil, siendo considerado como propietario fiduciario, 
mientra~ que la mujer sería la fideicomisaria, pues, durante la vigencia de la sociedad conyugal, no tiene derecho 
alguno sobre los bienes sociales y a ella pasa la propiedad de su mitad de gananciales al disolverse la sociedad 
conyugal, en el evento que no intervenga su renu~ci~. Carvajal R~írez, Patricio - Ignacio, "_1;:1 Haber. Social 
como Propiedad Fiduciaria. Cuestiones sobre el Termino de la Sociedad Conyugal y la Proteccion del Conyuge 
más Débil", en Domínguez, Carmen (coord), Es!udios d~ .Derecho. de Familia 111. Tercera~ Jornadas 
Nacionales. Facultad de Derecho. Pontifica Umversrdad Catollca de Chrle, Thomson Reuters, Santiago, 2018, 
cfr. p. 27. Agrega que, solo reconociendo cierta .ti~ularidad. a la m~j~r desde el. inicio ~e la sociedad conyugal, 
puede entenderse el articulo 1.783 del Código Civil. CarvaJal, Patncio- Ignacio, op. cit., cfr. p. 139. 
862 Aedo Barrena, op. cit., cfr. p. 270. 
863 Ib'd 

I em. 1 R ' M . 'al 1 L . 1 . . Chil " 864 p d d e 11 Inés "Consideraciones sobre os egimenes atnmoru es en a eg~s acwn ena , 

e R
ar:. 0t ed Darva ho, rr : ersidad Católica de Va/paraíso , N> 11, 1987, cfr. p.l4. Agrega que, no obstante el 

n evrs a e erec o. vmv 'bl · d · · 
te l. 1 d 1 rti' 1 1 719 del Código Civil, no es posi e sostener que estemos en presencia e una autentica 

nor Itera e a cu o . · . · · · 1 .c. · • · d d . 
1 

da ue de los tres elementos que constituyen este regimen patnmorua - .10rmac10n 
socie a conyuga , to vez q , . 1 'd d' 'b .. d 1 · 
d hab 

'al dminí. · tra I·ón de los patrimoruos por e man o Y Istn ucion e as ganancias por partes 
e un er soci a s e ·a1 h h 1 ·tul · · 'al · al 

1 
. . d, 

1 
. · con la renuncia a los gananci es ec a en as ca pi acwnes prematnmoru es, 

Igu es a termino e reg~men- . · · d 1 tn' · d 1 ·d E · 1 
1 

. . d 1 entes: la admirustracwn e os pa momos e man o. n consecuencia, a 
so o subsiste uno e esos e em d fi rada que necesariamente ha de tratarse de un régimen 
sociedad conyugal ha sido a tal p~nto es ~ _ Ú> ' ' 
patrimonial. Pardo de Carvallo, op. cit. , cfr. PP· · 
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cu~to, P:rra que haya donación, es menester que exista, de parte del donante, una disminución de su 
patnmomo Y un aumen~o ?el patrimonio del donatario, mientras que los gananciales constituyen un 
mero ~erec~o futuro e .mcierto, que no puede decirse que sea un bien que haya sido incorporado en 
el patnmomo de la muJer al momento de celebrarse las capitulaciones matrimoniales865 • 

3.2.4.5 La disposición de un derecho que aún no se adquiere. 

En una primera aproximación, puede sostenerse que este tipo de renuncia no es donación 
pues, quien renuncia a un derecho que aún no adquiere no se empobrece. Sin embargo, dando un pas~ 
más allá, podría sostenerse que la renuncia a la adquisición de un derecho que se tiene la facultad de 
adquirir puede importar un empobrecimiento866. 

En nuestro país esta situación también puede presentarse a propósito de la renuncia a los 
gananciales que efectúa la mujer en las capitulaciones prematrimoniales. En este sentido, Aedo 
plantea que no puede tratarse de un acto de disposición867

, dado que la mujer estaría renunciando a 
un derecho que adquirirá condicionalmente, sujeto a una doble condición para un acto de disposición 
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 
sociales868

. 

Compartimos la idea de que la disposición de un derecho que aún no se adquiere no puede 
ser considerada como donación irrevocable, precisamente, por cuanto si el derecho aún no se 
adquiere, esto es, si el derecho todavía no se ha incorporado al patrimonio del disponente, no puede 
tener lugar el desplazamiento patrimonial que caracteriza a toda donación entre vivos869

. Ahora bien, 
tratándose de la renuncia anticipada de derechos hereditarios, esto es, de los derechos hereditarios 
que se adquirirán cuando fallezca una persona que está viva al mo~e~to de. p~rfe~cionarse 1~ renuncia, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.463 de nuestro Cod1go Crvil, drcha renuncia adolece 
de objeto ilícito y está sancionada con la nulidad absoluta. 

4. Conclusiones del Capítulo Segundo 

En el presente capítulo se ha podido demostrar que, en nuestro país, exi~t~ el principio de la 
libre disposición de los bienes, conforme al cual, el titular del derecho. de do~mro puede t~aspasar 
sus bienes sin que existan obstáculos o impedimentos que entraben la crrculacron de la propreda~, a 
menos que la ley los establezca expresamente y, en todo caso, sin qu~ se pueda afec~r el.cont~n~~o 
esencial del derecho de propiedad, conforme lo es~blec~ ~l.teh.'to constrtu~10nal. Esa hbre. disp~~c~on 
es una manifestación del derecho de propiedad, sm peiJmcro que, para crertos casos de hberah a es 

865 Repertorio, T. VII, cfr. pp. 188- 189. 
866 

Torrente, op. cit., cfr. p. 214. . . la renuncia que se hace en las capitulaciones 
867 Comparte esta idea Inés Pardo, qmen sostiene que h enerado y que podría no generarse; se trata, 
prematrimoniales se formula respecto de un d~recho ~e ~o ~ a J10 "Consideraciones sobre los Regímenes 
por tanto, de renunciar a una mera expectatrv~. Par o ': arv ' 
Matrimoniales en la Legislación Chilena", op. crt. , cfr. p.l:>. 
868 Aedo Barrena, op. cit., cfr. p. 267. Valdi . -aló que la renuncia de los gananciales no es 
869 En este sentido, una sentencia de la ~orte de d 1 v~. s~~s del donante al donatario y, aunque son bienes 
donación, ya que ésta exige la trans!erencra de P::n:o ~: U:~er renuncia a los gananci~es no transfiere ni~gún 
tanto las cosas corporales como las mcorporales,. b" d algo positivo· la segundad de salvar sus brenes 

. . exnPctatrva a cam lO e · bren, sino que solo renuncia a una mera """-
de toda responsabilidad. Repertorio, T. IV, PP· 492 - 493· 
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no donatorias, como ocurre con la estipula · , f; 
adicional el principio de la autonomía pri Cldon a avor de otro, se pueda utilizar como un fundamento 

e va a. 
omo consecuencia de lo anterior la re 1 . , . 

perfila como una situación de excepción p' f am~7tacion legal. de las donaciones entre vivos se 
acto jurídico, claramente está configuran' duoes, a 1~st~ e~.er sole~mdades para la celebración de este 
. . . una 1mitac1on a la hbre di · · · d b' 

nene el prop1etano de los mismos. Ello conlleva a ue tal . .sp~s1c1on e sus 1enes que 
vivos sean aplicables exclusivamente a ésta, no d. q d el~ reglas lnmtativas de la donación entre 
donatorias, atendido su carácter excepcional cop~ Ien ° ap 1c,arse po~ an~logía a las liberalidades no 

o· h l'b al'dad ' n orme se vera en el sigmente capítulo 
IC as 1 er 1 es no donatorias, debidamente fundamentad . . . . . 

disposición de los bienes, pueden revestir diversas formas· 1 f 1 . ,as e~ el pnncipio de la hbre 
de un derecho, la renuncia, la remisión de la deuda, el con~r ates I~u acidon a avor de otro, la renuncia 

1 fun · , 1 . . , a o a 1avor e tercero el acto de dotación 
en a cwn, a const1tuc10n del fondo patrimonial el cumplimiento de 1 bl. ' · · · · · d d . · . . , ' a o 1gac1on ajena ejecutado 
con ammus onan 1, la mscnpc1on del título de propiedad b d 1 · 1 · . a nom re e otro, os alimentos 
vo untan~s, etc. De ellas, se ha analizado con detalle la situación de la estipulación a favor de otro Y 
la renuncia de un derecho . 

. En el caso de la estip~lación a favor de otro, resulta claro que no se trata de una donación 
entre ~.~v~s . En efecto, el art~culo 1.386 del Código Civil chileno exige, para estar frente a una 
donac1o~ ,Irrevocable, qu~ el b1en d.onad? forme parte del patrimonio del donante y que, en virtud de 
la donac10n, sea transfendo al patnmomo del donatario, cuestión que no ocurre en la estipulación a 
favor de otro, ,toda vez que~ ~n ~u estro país, se ha aceptado, en cuanto a la naturaleza jurídica de esta 
figura, la teona de la creac10n 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 disposición legal citada. 

En el caso de la renuncia, también aparece claro que no se trata de una donación 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 aparecería 
de manera indirecta, en la renuncia traslaticia tampoco existe una transferencia del derecho del 
patrimonio del renunciante al patrimonio de otra persona, pues, siendo la renuncia un acto jurídico 
unilateral, no precisa de la voluntad de otra persona e, incluso en el evento que concurra en dicha 
renuncia la voluntad de quien pudiera resultar beneficiado, ello no la transforma en una donación 
entre vivos, toda vez que el efecto traslaticio viene establecido por la ley y no depende de la voluntad 
de las partes. 

Como se ha podido apreciar, la figura de las liberalidades no donatorias tiene consagración 
en el ordenamiento jurídico chileno, fundada en el principio de la libre disposición de los bienes. En 
el próximo capítulo corresponde examinar la incidencia de la distinción entre la donaci?n irr~vocable 
y las liberalidades no donatorias en dos aspectos que resultan relevantes: ~a eXIgencia de . la 
insinuación de la donación la formación de los acervos imaginarios, y la protección legal a la mujer 
casada bajo régimen de s~ciedad conyugal frente a la generosidad de su marido administrador 

ordinario de la sociedad conyugal. . 
Debido a que las figuras señaladas precedentemente, al aplicarse exclusivamente . ~ las 

l.b al . ·' d 1 · aciones forzosas tamb1en se donaciones irrevocables, puede provocar una 1 er 1zac~on ~ as as1gn . ' . 
examinará, en el próximo capítulo, los límites a las liberalidades no ~onatonas, que tie~en por 
finalidad proteger los derechos de terceros. Al hablar de lí~ites? ~os refenmo~ a ~~e los partlcul~~s 

d ' · 1 l'b rali'dades no donatorias y deberan ut1hzar la figurajundica de la donacwn no po ran recumr a as 1 e ' , . · · d · 
entre vivos, cuando pretendan eludir una disposición legal de caracter nnperativo 0 peiJu Icar a 

terceros. 
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l . Introducción al Capítulo Tercero 

Como ya hemos examinado en los capítulo t . . 
claramente entre el contrato de d · . s ~ en ores, en nuestro Sistema podemos distinguir 
denominado liberalidades no do o~ac~on entre VIvos y otro tip? de liberalidades - que hemos 

. . . . . na o nas - Y que se caractenzan por cuanto existiendo un 
ennquec1m1ento y un empobrecnmento no hay sin emb d 1 · · · , , . . ' , argo, un esp azam1ento patnmomal el cual 
sena una caractenstlca propia del contrato de donación entre vivos. ' 

~o~ otro lado, hemos ~vertido que, en nuestro sistema jurídico es admisible el 
reco~ocimiento a estas formas de hberalid~ di~t~ntas del contrato de donación entre vivos, debido a 
que estas encuentran su fundamento en el prmc1p1o de la libre disposición de los bienes sin peijuicio 
que ~g~n?s casos, como o~urre .con la estipulación a favor de otro, puedan, además, Iustificarse en 
~1 prmcipio de la autonomia pnvada, el ~ual permite que las personas podamos regular nuestros 
mt~;eses de .la mane~ que nos parezca mas adecuada lo que incluye, por cierto, poder determinar 
qmen se vera beneficiado por un acto que estemos celebrando. 

. La disti~ci~n. entre donación irrevocable y liberalidades no donatorias tiene importancia en 
diversas figuras Jundicas: solo las donaciones entre vivos exigen el requisito de la insinuación· solo 
tales don~ciones son útiles para la formación de los acervos imaginarios; solo ellas están suj;tas a 
pagar el Impuesto contemplado en la Ley N° 16.271; el marido casado bajo régimen de sociedad 
conyugal solo está autorizado para hacer donaciones de poca monta sin autorización 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 propósito del presente capítulo es demostrar que la insinuación de 
la donación irrevocable es un requisito exigido exclusivamente para la donación irrevocable y la 
formación de los acervos imaginarios es un efecto propio del contrato de donación entre vivos, de 
manera que no cabe aplicarlos a las otras formas de liberalidades, que hemos denominado no 
donatorias. Solo se analizarán estas tres figuras jurídicas: insinuación, formación de acervos 
imaginarios y donaciones de poca monta que puede hacer el marido sin autorización de la mujer, 
cuando están casados bajo régimen de sociedad conyugal, por tratarse de situaciones propias del 
Derecho civil y del ámbito de las liberalidades. En efecto, incluir el análisis de la ley sobre Impuesto 
a las Herencias, Asignaciones y Donaciones implicaría adentrarse en otra rama del Derecho, con 
reglas y principios propios, lo que excedería del propósito de redactar una tesis dogmática de Derecho 

civil. 
Dado que la insinuación de la donación, la forma~ión de. los .. acervos im~inarios Y la 

posibilidad del marido de hacer donaciones de poca monta sm autonzacwn de 1~ muJe.r so~. figuras 
exclusivas del contrato de donación entre vivos, ello producirá como efecto la hberah~acwn de la 
legítima como asignación forzosa, toda vez que, con ello, será. p~sible .. celebrar ciertos act~s 
dispositivos, a título gratuito que, por una parte, no requerirán de la msmuacwn y, P?r otra, no. seran 
considerados a la hora de formar los acervos imaginarios, lo que se traduce en ~ph~r el abanico de 
actos jurídicos dispositivos que una persona puede celebrar en vida, sin que ello .Impl~q~e vulne~ar a 
las legítimas en tanto asignación forzosa. Por otro lado, el he~ho de limitar las. disposi~IOnes a titulo 
gratuito que puede hacer el marido casado bajo régimen de soc•e.~ad conyugal sm neces•?ad de cont~ 
con autorización de la mujer constituye una importante proteccwn para ella cuando esta casada baJO 

régimen de sociedad conyugal. · · l'b d' · · · d 1 
F

. al t h · na re~erencia a los límites al principio de la 1 re Isposicion e os 
m men e, se ara u 11 

• • d l'b ral'dad 
b

. tr las figuras del fraude a la ley pues la eXIstencia e 1 e 1 es no 
Ienes, que se encuen an en ' 
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donatorias puede implicar su utili . , . 
h

. , . zaclOn con el ob,eto de 1 . d 
una Ipotesis de fraude a la ley de J es10nar erechos de terceros constituyendo 

l
'b l'dad ' manera que se hace · ' I era I . no donatoria es lesionar tales derech necesar~o establecer que si el propósito de la 

establecido por el ordenamiento jurid' os, el tercero lesionado contará con algún mecanismo 

tamb~én re~ulta posible que las partes I~~e~:~~o~~:f;:tablecer su d~~ec?o, y de la simulación, pues 
una hberahdad no donatoria con el propósit d 1 . ar una donaclOn mevocable bajo la forma de 

o e eslOnar los derechos de terceros. 

2. La insinuación de la donación 

2.1 La noción de insinuación. 

. . La i~si~uación de la donación se encuentra re ulad , 
Clvll, cuyo mciso 2o dispone que la insinuación es "/~ au a ~n e~ ~rtlcul_o 1.401 de nuestro Código 
por el donante o donatario ", agregando su inciso 30 ue .~;z~aclOn de !uez. competente, solicitada 
no se contravenga~ ningun~ disposición lega/"870 . q ¡uez autonzara las donaciones en que 

Como exphca Menno se trata de t · · · · · · 
solicitada ~o.r el donante 0 el donatario, y c~~~i:y~:~:~~~;~~~~~~ ~::sfer~~~~;:t a la donación, 

de ualn.dreadqmdsltol eh.'temo e~g!~~lor la ley en consideración a la naturaleza del mismoo~pn~e~s~s:~ 
o e I e as partes Es por tanto t · · · · 8T . . · , , una au onzac10n previa ~ que debe dar el · uez 
competente, en un procedimiento no contencioso874

; para tales efectos, el tribunal debe analiz~ las 

870 Es~ figura aparee~ en los trabajos publicados en El Araucano por Andrés Bello; el inciso 2° del artículo 22 
~el. Tttul~ XX del Libro sobre Contratos y Obligaciones Convencionales, establecía que "Se entiende por 
msmuac~~n .la az~t~~ización de j~ez co1~1petente de ~ue conste por escritura pública firmada por él y el 
donante .' dispostcton que d~spues paso a ser el articulo 218 del Libro De los Contratos y Obligaciones 
Con~enc10nales, Bello, Andres, Obras Completas. Proyectos de Código Civil, Impreso por Pedro G. Ramírez, 
S~tia~o, Vol. XI, 1887, cfr. pp. 191, 460. Aparece luego en el Proyecto de 1853, cuyo artículo 1.581 inciso 2° 
disporua que "Se entiende por insinuación la autorización de juez competente, solicitada por el donante". 
Bello, Andrés, Obras Completas. Proyecto de 1853, Impreso por Pedro G. Ramírez, Santiago, Vol. XII, 1888, 
cfr. p. 374. En idénticos términos aparece en el articulo 1.581 inciso 2° del Proyecto Inédito. Bello, Andrés, 
Obras Completas. Proyecto Inédito, Impreso por Pedro G. Ramírez, Santiago, Vol. XIII, 1890, cfr. p. 356. 
871 Merino Scheihing, op. cit., cfr. pp. 28-29. 
872 Cabe tener presente que, en la actualidad, el articulo 1.401 del Código Civil exige la insinuación para toda 
donación en la que el valor del objeto donado exceda de dos centavos. Originalmente, esta suma era de dos míl 
pesos; la cual fue modificada a veinte mil pesos en virtud de la Ley N' 7.612; con posterioridad, con la 
conversión del peso al escudo que tuvo lugar en virtud de la Ley N' 13.305, dichos veinte míl pesos pasaron a 
ser veinte escudos y, finalmente, al volverse al peso en virtud del DL N' 1.123 de 1974, los veinte escudos 
pasaron a ser dos centavos de escudo. Corral Talciani, Hemán, "En Defensa de la Insinuatio Donationis. 
Informe sobre el Proyecto de Ley que Elimina el Trámite de la Insinuación para las Donaciones entre Vivos", 
en Revista Chilena de Derecho, Vol. 26, N' 3, 1999, cfr. p. 635. En la práctica, ello se ha traducido en que toda 
donación precisa de insinuación. Ruz Lártiga, Explicaciones de Derecho C~vil. S~cesiones y Liberalidades, op. 
cit., cfr. p. 808. De ahí que se ha presentado un proyecto de ley para actualtzar die~ suma: ~e trata de.l bole~n 
N° 1367 - 07, que buscaba reemplazar la ex'}Jresión "dos centavos" por "q~nce Urudades Tnbutanas 
Mensuales", el cual, sin embargo, no prosperó y en la actu~idad se encuentra. ~rchivado: . . , 
873 Aunque, en concepto de Somarriva, no es ~ec~san~ , que la do~ac10n y la ~mu~c10n se hag~n 
simultáneamente, pues incluso se ha aceptado que la tnsmuaciOn sea ~ostenor a la donac10n, e mcluso pos tenor 
a la aceptación del donatario. Somarriva Undurraga, op., vol. et ed. ctts. , cfr. P· 706. . . . . 

874 
Dado que se trata de un procedimiento voluntario, e~ juez competente el del d~~ctlio del mteresado, 

teniendo presente que siempre será el interesado el donatano y, consecuentemente, sera juez competente el del 
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condiciones de cada contratante, la determinación de la cosa que se trata de donar, el monto líquido 
del haber total del donante y sus cargas de familia y la causa de la donaciónm. 

2.2 El fundamento de la insinuación. 

Esta figura aparece en el Derecho romano postclásico cuando Constantino a través de una 
ley del año 323, prescribió que la donación debía otorgarse por escrito ante un núme;o indeterminado 
de testigos, inscribiéndose en un registro público y entregándose la cosa al donatario también ante 
testigos; en la legislación posterior, el trámite de la inscripción aparece como insinuare actis 
insinuatio. Por su parte, Justiniano retomó al sistema clásico de la donación en la que actuaba com~ 
causa que podía operar a través de diversos actos, dando al mismo tiempo valor a la mera convención, 
para que así quedase el donante obligado a hacer la tradición de la cosa, creando, con ello, un nuevo 
acto donatario típico que incluye en sí mismo la causa y la operación, pasando a ser la tradición el 
cumplimiento de una obligación nacida del contrato. Con todo, Justiniano mantuvo la exigencia de la 
insinuación, entendida como registro de un acto escrito, para las donaciones que superaran cierto 
valor, de manera que, si faltaba el documento escrito, la donación no vale en cuanto al exceso876

. 

La insinuación fue introducida en interés del donante y de su familia, protegiéndolos de las 
liberalidades exageradas y, además, en interés de terceros eA1:raños, amparándolos de las liberalidades 
clandestinas877

• 

Este mecanismo de protección ha seguido diversos derroteros al examinar el derecho 
extranjero. En efecto, en Francia ha derivado en la exigencia de su otorgamiento ant~ notario, ~or 
regla general878 aunque se ha fundamentado dicha solemnidad, no solo en la necesidad de dejar 
constancia feha~iente de la voluntad eA1:eriorizada879

; sino también en la necesidad de garantizar la 
irrevocabilidad de la donación, lo que va en directo beneficio del do~atario880 - 881 

;.en la8rf~tec~ión al 
donante (debido a la propensión irreflexiva de mucha gente a despojarse de sus bienes ), asi como 

domicilio del donatario; pero, dependiendo de las circ~stancias, también puede ser interesado el donante y, en 
tal caso, será juez competente el del domicilio de éste. Idem, cfr. p. 707. 
875 Solar Duarte· Muñoz Cid, op. cit., p. 39. 
876 Guzmán Brito, Derecho Romano, op., vol. y ed. cit., cfr. p. 70~ - ~04. . 1 . , tar al grado de 
877 Dominguez Hidalgo Carmen, Elogio de la Gratuidad, Semma~? de Tltu ac10n para o& 

· · ' ' · S · 1 U · ersidad de ConcepciOn, 1989, cfr. pp. 13- · 
Licenciado en Ciencias Jundicas y ocia es,. ruv ;r. t sés devant notaires dans /a forme ordinaire 
878 Art. 931 Code «Tous acles portant donatwn entre v~;.s .seron pas 
des contrats; et il en restera minute, sous peine de nullrle». 

879 Terré; Lequette; Gaudamet, op. cit., cfr. ~· 474.. .lid d de la donación pues el acta notarial queda 
88o Conforme explica Piédelievre, se garantiza ~a mevocabi a 1 donante ¿o pueda destruir dicha acta. 
materialmente en poder del notario Y' por lo mismo, se ase~a ~=:é Lequette y Gaudemet, va en directo 
Piédelü~vre, o p. cit., cfr. p. ~86 .. Lo anterior, conform~ s:q~ar este'acto Y recuperar la cosa donada. Terré; 
beneficio del donatario, pues Impide que el donar~te pue a 
Lequette· Gaudamet, op. cit. , cfr. p. 475. h fr , a partir del Siglo XIII, la irrevocabilidad de 

, . 1 tiguo Derec o ances, . t se 
881 Malurie y Brenner explican 9ue, en e a~ . , 1 irrevocable de la cosa donad~ que, .progresivamen e, . 
la donación se garantizaba mediante la tradicwn re~ e A artir del siglo XVIII, la eXIgencia de un acta notanal 

trans"ormo' de una regla de forma a una regla de fon o. p ci·t cfr p 239. Terré, Lequette Y Gaudemet 
1

' · · , Mal rie· Brenner, op. ., · · 1 · · 1 por 
sustituyó la exigencia de la tradiCIO~. .au ' u·tu ó al notario, volviéndose a la reg a ongina 

. diO el Juez de paz sus Y 
precisan que, en el Derecho mterme ' 

0 
cit cfr. p. 474. . . , . , 

los redactores del Code. Terré; Leque~e; Gauda~~~~~do~' ha visto con desconfía~ la mten~IOn liberal? ' 
882 Terré Lequette y Gaudemet explican que e e sin prohibir la donación, elleg¡slador estima neces~o 
consecu~ntemente, los actos gratuito~~~~;~:~:::: lo que supone a la vez que sea otorgado al margen e 
que la voluntad del donante sea partl 
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tai?bién para s~vaguardar los intereses de la familia del donante 883 , pues el donante dudará de 
pnvarse d~ sus b1enes en presencia de un notario884

, y desalentará las donaciones inmorales. Además 
de lo antenor, el acta notarial permite conservar la prueba de la celebración de la donación885 . 

. . Por su p~e, en. España también se ha sostenido que se trata de un contrato formal, lo que se 
JUStlfica en una eXIgencia de mayor madurez y reflexión por parte del donante, que la que se exige en 
los actos onerosos; ell~, deb~do a la incidencia que la donación tendrá en su patrimonio, evitando, de 
esta manera, las donaciOnes Impulsivas y precipitadas886

. Por otro lado, la justificación de la exigencia 
de solemnidades también se encuentra en la necesidad de proteger a los acreedores y legitimarios del 
donante

887
; en la necesidad de una mayor posibilidad de prueba, especialmente si se trata de bienes 

de cierta trascendencia económica. Si se trata de bienes muebles, la donación puede ser verbal (en 
cuyo caso se exige la entrega simultánea de la cosa, entrega que puede ser real o ficta, esta última, 
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 pública, en la que deben 
individualizarse los bienes donados y el valor de las cargas que debe satisfacer el donatario888 - 889 . 

Por otro lado, en Italia la donación también es considerada como un negocio solemne, ya que 
debe ser hecha por acto público y en presencia de testigos890

, solemnidades que se exigen cualquiera 
sea la naturaleza del bien donado - mueble o inmueble - o su valor891

; además, tratándose de la 
donación de cosas muebles, el acto o la nota que lo acompaña también debe contener la indicación 
específica de los objetos donados y de su valor892

. El acto público está definido en el artículo 2.699 
del Codice893

, como el documento redactado, con la requerida formalidad, por un notario o por otro 
funcionario público autorizado para atribuirle la fe pública en el lugar donde se constituya la escritura. 
Según Messineo, estas solemnidades se fundamentan en la función práctica de influir en la voluntad 

toda presión y que sea extremadamente claro sobre el alcance de su acto. Terré; Lequette; Gaudamet, op. cit., 

cfr. p. 475. . , . f: ·li · 
883 Como explican Terré, Lequette y Gaudamet la idea de la consexvacron de los brenes en las anu as Impregna 
profundamente el derecho de las liberalidades. Ibídem. , 
884 Piédelievre agrega que se espera que el deber de aconsejar del notario, a este respecto.'.sea.~ficaz, ~que el 
alertará al donante contra los peligros que la donación puede conllevar para los suyos. Predehevre, Stephane, 
op. cit., cfr. p. 586. 
885 Malaurie" Brenner, op. cit., cfr. p. 241. . 

1 
d d 

886 Martínez' de Aguirre, De Pablo, Pérez y Parra, junto con señalar la nece~rdad ~~ proteg~: a onante e 
irreflexivos impulsos de generosidad, llevándolo a que actúa. con mayorCdel

1
rbe·raDcron,P btalmbCroe~~=~:fi;~e;;o~ 

· · · · 1 tad Martínez de Agurrre Aldaz ar os, e a o , , evitar la posibilidad de captar su vo un · , 'a D . h e ·¡ (JI) Derecho de 
Pérez Álvarez, Miguel Ángel; Parra Lucán; María Angeles, Curso e eJ ec 0 lVI · 

Obligaciones, Colex, Madrid, 4a ed., 2014, cfr. g 573. acto de disposición sin contraprestación; de esta 
887 Esta protección se justifica en ~ue la do~~IOn sl u~one. ~n de las acciones que protegen a acreedores y 
manera, la exigencia de solernmdades facilita e eJerCicio 

legitimarios. Ibídem. . , , B .tz Rodrigo (Director) Tratado de Contratos, Tirant 
888 Costas Rodal Lucía, "Contrato de Donacion , en ercovi f 2 87- - 2 876, 
Lo Blanch, Valencia, T. II, 3a ed., 2020, PP· 2 ·8~~d ~·9~1 • e r_. PPde ~os~ imJ~uebÍe ha de hacerse en escritura 
889 Art. 633 inc. 1 o ce espaFlol "Para que sea Vf'l : . a o;ac~~~s y el valor de la; cargas que deba satisfacer 
pública, expresándose en ella individualmente os ¡enes on 

el donatario"." . ere fatta er atto pubblico sotto pena di nullita. Se ha 
890 Art. 782 comma 1 o Codice "La _dona:wne deve ess 11 ecJ/cate con indicaztone de/loro valore nell'atto 
Per oggetto cose mobili, essa non e vallda che per que . ettsp "tt -~al -~onante da/ donatario e da/ notaio ". 

. wta a parte so oscr1 a u' u, • medesimo del/a donazione, ovvero m una' 
891 Bondi, op. cit., cfr. p. 430. 

892 Trabucchi, op. cit., cfr. pp. 667 -:- 6~8: d t datto con le richieste forma/ita, da un notaio o da altro 
893 

Art. 2. 699 Codice "L 'atto pubbllc~ e 1/ r.cw~~;i~:ftde n~lluogo dove !'atto e formato". 
pubblico ufficiale autorizzato ad attnbulrg 1 pu 
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del _donan~e, en el sen~i.do que sea consciente respecto de la importancia económica del acto que 
re~I~ asi com~ ~bien respecto del empobrecimiento que el acto importa para él894 • A juicio de 
B10ndi, tales exigencias dan cuenta de una hostilidad legislativa a la donación895 . 

Las razones dadas para justificar las solemnidades de la donación entre vivos no son 
compartidas. por Biondo Biondi, quien las califica de insensatas y arbitrarias, pues - al examinar la 
reglamentac1ó~ qu~ ha hecho 1~ legislación italiana - ésta solo da cuenta de una regulación neutra. 
En efect~, a SU JUICio, no es po_sible so_stener que la exigencia de la forma pública de la donación tenga 
por finalidad frenar las donaciOnes, si, por otro lado, la misma ley permite realizar una amplia gama 
de liberalidades de forma distinta del acto público896

, solo que se concretan en un acto distinto del 
contrato 897

. 

De esta manera, excluida esta supuesta hostilidad del legislador hacia la donación - continúa 
- es dificil encontrar una razón que permita justifica la necesidad de un acto público en la donación, 
especialmente si se tiene en consideración que tal exigencia deriva de la naturaleza misma del acto y 
no del valor o de la naturaleza del bien donado. Así, puede entenderse que se haya intentado justificar 
estas solemnidades en la irrevocabilidad de la donación, pues, en el Derecho romano tardío, la 
donación era considerada como un acto jurídico unilateral, escrito por el mismo donante, de manera 
que existía el riesgo de que éste destruyera el documento a su arbitrio, debilitando la referida 
irrevocabilidad. De ahí que el ordenamiento francés haya exigido que el acto en el que consta la 
donación debiese quedar en poder del notario. Sin embargo, esta justificación ya no tiene razón 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 pública y, por otra parte, dado que el Codice entiende que la 
donación es un contrato y, consecuentemente, un acto jurídico bilateral que, por tanto, se entiende 
que en su otorgamiento intervienen tanto la voluntad del donante como del do~~tario, bastaba _con el 
otorgamiento de dos copias del mismo instrumento en el que consta la donac10n para garantizar la 
. b"l"dad898 mevoca 1 1 . . . 

Por otro lado, continúa Biondi, si la razón que justifica el acto público _de la donaciO~ _se 
encuentra en la protección de la familia y, en particular, en la conserv~ción de los bienes en la famiha, 
ya que, si al imponer la solemnidad se ha querido llam~r l~ ate_nc10n del donante ~espe~to de los 
intereses de la familia, así como proporcionar una prueba mdiscutible en tomo a la eXIstenci~ Y valor 
de la donación, tales consideraciones carecen de valor e~. la ac~alidad, toda vez q_ue los mte:eses 
familiares están resguardados por la institución de la legitima, sm que el acto notari~ proporc10n;, 
respecto del hecho de la donación, como respecto de su valor, mayor certeza de aquella que pue e 

. . . ad 899 
proporciOnar una escntura pnv a · · · 1 · · d 1 t 

Algo similar sostiene Biondi, acontece cuando se recurre, paraJustificar a eXIgencia ~a~ o 
· '. · · · de los intereses de terceros, de los acreedores o e os 

público en la donac10n, a _la protecciOn . fi · temente rotegidos con la transcripción 
legitimarios. En efecto, los mtereses de terceros estánd su ciet:án~ resgua~dados por la acción pauliana, 

·al· 1 · tereses de los acree ores es . . . 
que con el acto notan , os m . anto a los intereses de los legitimanos, estos 
ordinaria y concursa!_, Y no por la form~ ?otarial,1~·c::t~a forma notarial resulta indiferente, toda vez 
se encuentran protegidos por la reducciOn, para 

894 Messineo, op. et ed. cits., t. V, cfr. P· 22. 

895 Biondi, op. cit., cfr. p. 435. . Codice ue en su inciso primero dispone "Le libera/ita, anche 
896 El autor da como ejemplo el artic~lo 80~ d_el 1' ·t i69' sono soggette alfe stesse norme ~he rego/ano la 
se risultano da atti diversi da que/II prev~sti da~ ad'. · p' er so'Pravvenienza di figli, nonche a que/le su/la 

. . sa d'mgratJIU me e 
revocazione del/e donazwm P_er cau t d uta ai fegittimari ". 
riduzione de/le donazioni per m legrare la quo a ov 
89

; Biondi, Biondo, op. cit., cfr. P· 436. 
898 Ídem, cfr. pp. 436 - 437. 
899 ' Idem, cfr. p. 437. 
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que, d~. conformi_dad con lo dispuesto en el artículo 809 del Codice, la reducción se aplica tanto a la 
donac10n entre VIvos com~ a. los ~cto~ de liberalidad diversos del contrato de donación900 . 

. ~?r otro lado, con~I.n~~~ B10nd1, se ha dicho que la exigencia del acto público excluye o atenúa 
la poslblhd~ de la captac10n . , fundamento que no comparte, pues, si bien es cierto que la presencia 
de un notano hace men~s po~1ble la c~~tación, tambi~n debe considerarse que la ley permite que se 
otorgue un testamento sm la mtervenc10n de un notano, y en éste la captación es más frecuente de 
manera que .no ~e o_bserva por -~ué e~ la donación el legislador exigió la forma pública con la finalidad 
de h~er mas d1fic1l .la captac10n; s1 ~sta es más frecuente en los actos mortis causa, entonces la ley 
debena haber presento para ellos, al Igual que para la donación, la forma pública902 . 

Otra razón que se ha dado para justificar la exigencia del acto público en la donación, continúa 
Biondi, es la protección de los intereses del donante, ya que la forma solemne pretende excluir que 
una persona, empujada por un impulso altruístico momentáneo, sea inducido a hacer una donación 
que podría comprometer gravemente su patrimonio. Sin embargo, esta preocupación es más 
imaginaria que real; el impulso altruístico y contrabalanceado, también superado, del sentimiento 
egoísta de la conservación 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 quizás nunca habría hecho en vida, por cuanto, por el resguardo de la donación, el disponente 
está muy consciente que su patrimonio permanece agotado, y que atribuye a los otros aquello que 
muy bien podría conservar03

. 

Concluye sus reflexiones señalando que, si bien la exigencia del acto público da lugar a una 
mayor reflexión y consciencia por el hecho de presentarse delante d~ un. notario, en relaci~~ con la 
simple redacción de una escritura privada, ello no es s~ficiente para J~stificar que la d?nac1?~ .d~~4a 
otorgarse en una forma más rigurosa que aquélla requenda par~ cualqmer otro acto d~ ?lsposlcion . 

En Chile, la prueba de que la insinuación tiene por finalidad proteger~ la fa~mha se encuentra 
en el artículo 1.406 del Código Civil, ya que las donaciones por causa de matnmomo, esto es, l~ que 
se hagan los esposos uno a otro en las capitulaciones matrimoniales, no requiere~. de esa solemmd~, 
precisamente, porque se entienden establecidas para favorecer la formac10n de una famiha 

matrimonial905
. • . . 

Meza entiende que el fundamento de la insinuación se encuentra en el. prorosito dell~~psla_dor 
de garantizar las asignaciones forzosas 906

; en efecto, el juez sol~ a~to~zara la donac10n SI el 

P
atrimonio del donante es de tal fuerza que la donación no peiJudicara el derecho futuro de 

. . 907 
legitimarios y asignatanos de cuarta de meJoras . . 

H · e rra1 dando un paso más allá, entiende que la insinuación e.~ las d?nac10nes e.ntre 
eman ° ' . . d · dad fundado en su func10n social: su finalidad 

vivos se presenta como un lu~ute al derecho ehpr~pie .' d d de manera que la disposición gratuita 
es impedir que se ejerza abusivamente el derec o e propie a ' 

900 Ibídem. . ue adopta una persona para hacerse, dolosamente, de 
901 Se entiende por captación el proceso lento Y preciso q . . ara sí misma La captación produce la ineficacia 
la benevolencia de un tercero con el fm de obtener una. ventaJa p · 
de la manifestación de voluntad del tercero que la recibe. 
902 Biondi, op. cit., cfr. pp. 437-438. 
903 Ídem, cfr. p. 438. 
904 Ídem, cfr. pp. 438-439. 
905 Domínguez Hidalgo, op. cit. , cfr. ~; 36. Causa de Muerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 209. 
906 Meza Barros Manual de la Sucesron por _ 

' d 'ts f p 3:>9 907 Somarriva Undurraga, op., vol. et e ·el ., e r. · · 
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que haga -~e sus bienes s~ ~itular, ello redunde en un beneficio no solamente para el propietario sino 
que tambien para su farmha908

. ' 

-~ nuestro entender, la exigencia de la insinuación de la donación se encuentra tanto en la 
protecc10n del donante, como en la protección de su familia, y en la protección del donatario. 

~or una parte, resulta claro que la insinuación de la donación protege al donante, pues, como 
se ha senal~~' se busca protegerlo de actos que puedan privarlo de un bien sin que exista una 
contrapre~cw_n; de esta manera,_ se_ busca_ proteger la libertad del donante evitando que su voluntad 
pueda ser mflmda por un beneficiano particularmente hábil en captar la donación; 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 objeto909

. 

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 insinuación permite, en primer lugar, 
facilitar la prueba de la donación entre vivos, pues asegura la conservación de la misma, lo que tiene 
importancia en la otra figura que se examinará más adelante: la formación de los acervos 
imaginarios910

. Entendemos que, cuando el juez autoriza la donación, es porque ha considerado el 
total del fuerzas del patrimonio del donante y advierte que la donación no implicará una disminución 
considerable del mismo que vaya a peljudicar 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 extraños no serán de tal magnitud que impliquen un desconocimiento de las asignaciones 
forzosas. 

Finalmente, se protege al domi.tario, pues, al autorizarse la donación por el juez, se entiende 
que dicha donación entre vivos, salvo circunstancias excepcionales, no debiera ser ineficaz, es decir, 
no debiera anularse, resolverse o revocarse. 

Todas estas razones justifican que existan dos categorías de don~ci~nes ~ntre vi;o_s que_ n? 
estén sujetas a insinuación, conforme se desprendería del artículo 1.188 mciso 2 del Codigo ClVll 
chileno: el don manual o donación de cosas corporales muebles cuyo valor no supere los dos ~entavos 
y los regalos de costumbre911 

0 liberalidades de uso912
. Sin perjuicio de ello, debemos adverti~ que el 

artículo so del DL N° 359 de 1974, establece que las donaciones que se hagan a corporaciOnes o 
fundaciones de carácter be~éfico estarán exentas del trámite de la insinuación. 

2.3 Razones que justifican que la insinuación sea un requisito exclusivo del contrato de donación 

entre vivos. 

Como ya se ha anticipado, una de las razones por las cuales interesa la distinc~ón_ entr~ .la 
donación entre vivos y las liberalidades no donatorias, se encuentra en que l_a figura de 1~ msmuacwn 
de las donaciones seria un requisito (en rigor, una solernni~ad) de las donaciOnes entre vtvos, pero no 

se trataría de una exigencia de las liberalidades no donatonas. . ''l"beralidad" 
1 1 d sta · vestigación que entre las expresiones I 

Ya se ha demostrado, a o argo ~.e m. ' . 1 ue "liberalidad" es el género 
y "donación entre vivos" existe una relac10n de genero a especie, en a q 

. . In:fi bre el Proyecto de Ley que Elimina el 
9os C rra1 Tal ·aru· "En Defensa de la Jnsinuatio Donatwnrs. arme so 

O CI , y· , "t cfr p 638 
Trámite de la Insinuación para las Donaciones entre Ivos ' o p. CI ., · · · 
909 Domínguez Hidalgo, op. cit., cfr. P· 50. 
91 0 Domínguez Hidalgo, op. cit., cfr. PP· ~1- 52· 
911 Que, en la práctica, entendem?~ n~ ~XIst~~ d de uso, se refiere a los regalos y presentes de costumbre 
91 2 Ro gel entiende que la expreswn hbera I ~ ~~ a ello Ro gel Vide, op. cit., cfr. p. 23. 
realzados en cumplimiento de un uso que cons n · 
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y la "donación entre vivos'~ e~ solo_ un tipo de liberalidad, de ahí que existen buenas razones para 
sostener que la figura de la msmuación solo se aplica a las donaciones entre vivos. 

2.3.1 La reglamentación que ha hecho el legislador de la donación entre vivos. 

~~be soste~er que la ~nsinuación es una exigencia que se ha establecido exclusivamente para 
la donac10n entre vivos, precisamente, porque el legislador la ha reglamentado en el artículo 1.401 
del Código Civil, a propósito de dicha figura. En consecuencia, el legislador no ha establecido la 
insinuación como una institución aplicable a toda liberalidad. 

Así lo ha entendido nuestra jurisprudencia. En una sentencia de la Corte Suprema del año 
2007, el máximo tribunal rechazó un recurso de casación en el fondo en el que se buscaba anular una 
compra para otro por no haberse cumplido con el trámite de la insinuación de la donación, debido a 
que, a juicio de la Corte, existe una clara diferencia entre la estipulación a favor de otro y la donación 
entre vivos. En la primera, una de las partes, llamada estipulante, contrata directamente con otra parte, 
llamada promitente, para que los efectos favorables de la convención se radiquen definitivamente en 
el patrimonio de un tercero, llamado beneficiario, quien los acepta para sí; mientras que, en la 
donación 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 sí, 
incorporándolos a su patrimonio913 

2.3.2 Cuando el legislador quiso hacer aplicables las reglas de la donación entre vivos a otras 
figuras jurídicas, lo dijo expresamente. 

Como se ha demostrado, las reglas establecidas entre los artículos 1.38? a 1.436 del Cód~go 
Civil, en principio, solo son aplicables a la donación entre vivos y, cuando el legislador las h~ q~endo 

. aplica a otras figuras jurídicas, lo ha dicho de manera expresa, como ocurre en las sigmentes 

disposiciones: 

2.3.2.1 Artículo 403 del Código Civil. 

Esta disposición está ubicada a propósito de la administración de bienes qu; h1ac~n tut~~es,Y curadores y señala que "La remisión gratuita de un derecho se sujeta a las r~g{as_ ;ada o~a~~on 1~ 
A' partir de esta disposición se puede sostener que, en_ concepto de egids lor, S_I Ie_n 

. . , . d nación se sujeta a las reglas e a misma, en 
remislOn gratuita de un derecho no es una o .' . , atuita de una deuda tendrá que pedir 
consecuencia si un tutor o curador desea hacer una remlSlon gr 

'. · · , · d" ·al ara poder proceder a ella. la correspondiente autonzac10n JU ICI P 

2.3.2.2 Artículo 1.653 del Código Civil. 

. , . 1 · · , como modo de extinguir las obligaciones 
Esta disposición se ubica a proposito de alr~bmiSil~dn d está en todo sujeta a las reglas de la 

" . . , e procede de mera 1 era 1 a . , . l 
y señala que La rem1swn qu . . , 1 casos en que la donacion entre v1vos a 
donación entre vivos; y necesita de insznuac1on en os 

necesita". . , se está refiriendo a la condonación de una ~blig~~~n 
Como puede advertuse, este articulo d d na contraprestación. Luego, esta disposici?n 

. bt r de parte de su eu or, u -al esita que hace el acreedor sm o ene ' . , · s sino que expresamente sen a que nec 
· 1 1 las de donac10n entre VIVO , . 

no solo hace aphcab es as reg xige para la donación entre vivos. 
de insinuación en los mismos casos en que se e 

R 1 No 2 039 -2005 caratulados "Díaz con Chávez". 
913 Considerando octavo. Sentencia Corte Suprema, o . ' 

153 



2.3.2.3 Artículo 2.278 del Código Ci .1 VI . 

Esta disposición se encuentra b. d , . 
vitalicia y señala, en su inciso primero u I~~Ca a proposlto del contrato de constitución de renta 

h 
' que uando se constttu · . . 

no ay contrato aleatorio " agregando . . ye una renta VItahcza gratuitamente 
. ' SU lllCISO segundo q "S · , ' 

las donacwnes y legados, sin perjuicio d . ue, e su¡ e tara por tanto a las reglas de 
aplicables ", es decir, esta disposición al e ~e~zrse¡:or los articulas precedentes en cuanto le fueren 
gratuito, establece, en primer lugar 'quere enrse contrato de constitución de renta vitalicia a título 

. ' no es un contrato ale t · 
calificarlo expresamente como una donació tr . a ano y, en segundo lugar, que sin 
se traduce en que será necesario contar con ~ :n te ~IV~~' 1~ hd~c~ aplica~le ~as reglas de esta, lo que 

u onzaclOn JU ICial constltutiva de la insinuación. 

2.3.3 El fundamento mismo de la figura de la · · · , msmuac10n. 

Como hemos señalado, la insinuación y en general las 1 · · 
donación, tienen por finalidad proteger al donant'e as .e .'1. salo demmda?es a que la ley suJeta la s· , . ' u lalUIIa y onatano. 

. I examma:nos lo que ocurre con las liberalidades no donatorias ad · 
necesita tal protección. En efecto, cuando hablamos de proteger al donante 'lo vertlrebmos que no se 

d. · ·d · · , que se usca es que no 
vea Ismmm o su patnmoruo a tal punto que se encuentre en una si· tu · , tal d · · , . 

1
. ac10n que no pue a subsistir 

~or SI _mismo, pe Igro_ que no_ se corre en los casos en que ejecuta 0 celebra en algunos casos d 
hberah~ad n~ donato~a, por eJemplo, en la estipulación a favor de otro, toda vez que no sale un bie~ 
del patnmon~o del estipulant~ . Por ~tro lado, en_ la renuncia, atendido su carácter abdicativo, no se 
hace necesru:o proteger a qmen pudiera beneficiarse con esa renuncia, pues la renuncia no se hace 
para beneficiar a una persona determinada. 

2.3.4 Una aplicación extensiva de la insinuación a las liberalidades no donatorias afecta la 
tendencia a la globalización de las figuras jurídicas. 

Es sabido que, desde hace algún tiempo, ha surgido un movimiento que busca la armonización 
de los ordenamientos jurídicos en materia de obligaciones y contratos. Este proceso ha surgido en 
E~ropa, por necesidades del comercio intemacional91 4

, a partir de diversos instrumentos que han dado 
ongen a un nuevo derecho europeo de los contratos915 , justificándose en que la enorme diversidad de 
legislaciones en esta materia, se traduce en un aumento de los costos en la contratación 
transfronteriza, lo que, a su tumo, se traduce en una barrera al comercio

916
; en este sentido, la elección 

de la legislación aplicable por las partes, no siempre es una solución al problema de los mayores 
costos, pues, por una parte, existen normas imperativas que limitan la elección de legislación y, por 
otra, la diferencia del poder negociador entre los contratantes impide sostener que la elección de la 
legislación aplicable corresponda a una decisión libremente consentida entre los contratantes

917

. 

Por otro lado, también se ha argumentado a favor de la armonización, sosteniéndose que la 
diversidad legislativa produce incertidumbre jurídica que afecta el adecuado funcionamiento del 

914 Prado López, Pamela, La Colaboración del Acreedor en los Contratos Civiles, Thomson Reuters, Santiago, 

2015, cfr. p. 12. . . . 
915 Juan Pablo Pérez menciona, dentro de estos instrumentos, los PnnctpiOs de Derecho Contractual Europeo, 
el Marco Común de Referencia Acadénúco, y la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del 
Consejo Relativo a una Normativa Común de Compraven~ Europea. Pérez _Yelásquez, Juan Pablo, !1 Proceso 
de Modernización del Derecho Contractual Europeo, Dykinson S.L., Madrid, 2013, cfr. PP·. 89- bl. . 
916 Srnits, Jan M, "Introduction to special issue. Harmonisation of Contract Law: an Econonuc ~d ~ehav10ural 
Perspective". En European Journal ofLaw and Economics, Vol. 33, 2012, cfr. p. 474 (traduccton hbre). 

m Ídem, cfr. p. 475 (traducción libre). 
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~erc~do ~terior; de esta manera, un derecho contractual armonizado, y como consecuencia de una 
dismmucion de los costos, promovería la competencia y la confianza de los consumidores para 
efectuar transacciones transfronterizas918 . 

. . Esta tendencia armo~iz~ora n? se ha. quedado circunscrita al ámbito europeo, sino que 
tambien ha alcanzado al amblto latmoamencano, donde ya contamos con unos Principios 
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos919 . 

Si entendemos, entonces que la armonización del derecho privado en materia de obligaciones 
y contratos nace por necesidades del comercio internacional, no tendría sentido pretender, en nuestro 
país, hacer eh.'tensiva la figura de la insinuación a las liberalidades no donatorias. En efecto, conforme 
hemos examinado, la insinuación, concebida como una solemnidad consistente en una autorización 
judicial, no se encuentra recogida en otras legislaciones ni siquiera para la donación y, por lo mismo, 
tampoco resulta exigible para las otras figuras que en este trabajo hemos denominado liberalidades 
no donatorias. 

En nuestro país, la insinuación existe, pero solo se exige para las donaciones entre vivos, por 
lo que, pretender exigirla para otras figuras jurídicas, esto es, a las otras formas de liberalidad 
reconocidas por nuestro ordenamiento y que son distintas de la donación irrevocable, implicaría 
retroceder en esta tendencia armonizadora, afectando la globalización de las figuras jurídicas. 

2.3.5 La imposibilidad de aplicar por analogía las reglas de la insinuación a actos distintos de la 
donación irrevocable. 

En una primera aproximación, la expresión "analogía" nos evoca la idea de semejanza o 
similitud920

• Se trata de un razonamiento que va de lo particular a lo parti~ul~21 · . . • 

Jurídicamente, la analogía puede ser encontrada dentro del estud~o de ~a mt~rpretac10n de la 
ley 0 de la integración de ella922 . En el primer caso se habla de analogw legzs, mientras que en el 

h bl d l . . . 923 
segundo se a a e a na ogw JUYlS . 

Cuando se emplea la analogía como elemento de inte~retación de .la le~,. se trata de 
determinar el sentido y alcance de un teh.'to legal recurriendo al sentido de otras. disposi.ciOnes lega!es 

· · · · ·d· meJ·ante 924 - 925 La analogia legrs estana reconocida que regulan una situacwn JUn Ica se · 

918 Momberg Uribe Rodrigo, "Análisis Critico del Proceso de ~onizactraliónddecl DhielrecJhl~ C2oOnO~~~ralpe~~a 
' · h Ví 1 XXII N° 1 Universidad Aus e e, u IO , · · · Unión Europea". En Revista de Derec O, o . • . . ha .d . u· del am' bito contractual existiendo 

· · 1 t dencia armoruzadora I o mas a a ' . . . 919 Incluso, en el ambito europeo: a. e.n E d 1 Responsabilidad Civil y unos Pnnc1p1os de 
en la actualidad, también unos Pnnc1p10s de Derecho uropeo e a 
Derecho Europeo de Familia. . . Reuters Santiago, 3a ed., 2014, cfr. p. 602. 
920 Squella Narducci, Agustín, Introduccwn al Derecho: Tho~~ cho" 'En Doxa ~ 2 1985, cfr. p. 223. 
921 Atienza, Manuel, "Algunas Tesis sobre la An_aiogm en.~tim=~~c~: 16 dejurrlo de 2.o21] . 
Disponible en http://rua.ua.es/dspacc/handlc~l?04)/10¿!~~1 Acto Jurídico, op. cit., cfr. p. 135. E~~l mismo 
922 Ruz Lártiga Explicaciones de Derecho Civil. Parte y. Hakrcka Tratado de Derecho Ovil. Partes 
sentido Alessa'ndri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic 1 ' 
Prelinilitary General, op. et ed. cits., t. 1•. c.fr. p. 200· ral 

0 
cit., cfr. p. 183. _ 

923 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. ~~rte Ge~1~ede~· Acto Jurídico, op. cit., cfr. p. 13). . . 
924 Ruz Lártiga Explicaciones de Derecho Ovil. Part 1 . l gis como la analogiajuris son procedimientos 
925 En un sentido diverso Squella e.ll:plica que tant~ la ana ogwtrane ·a en que la primera consiste en e.ll.'tender la 

' 1 difi enc1a se encon · · gu1 d · para llenar lagunas legales; solo que a er . t or ella, pero que es parecido al que SI esta re a o, 
solución dada por la ley a un caso a otro c~so to ~::~~p~:S generales del derecho para colmar u~a 1~: legal: 
mientras que la segunda consiste en recum¡ ~ o~l mismo sentido, Alessandri Rodríguez; ~omarnva n 2~~¡a¡ 
Squella Narducci, op. cit., cfr. PP· 603 -~O e · ~~ Partes Preliminar y General, op. et ed. clt:, t. I,_ ~fr. p. ; ;e 
Vodanovic Haklicka, Tratado de Derec 10 IV~ ·. d nomina construcción de una norma Imphcita por vm 

. 1 . . · es lo que Guasttru e entendida la ana ogw ¡uns, 



expresamente en nuestro Código Civil como regla de interpretación en el art' 1 22 · · 2o d 1 
e: 'd l al926 ' ICU O inCISO e re1en o cuerpo eg . 

Por otro la~~· cuan~o se emplea la analogía como elemento de integración de la ley, se trata 
de trasladar la soluci?n prevista por, la ley para un caso ~uridicamente relevante a otro caso, no previsto 
por la ley, aunque suml~ al que. SI se en:uentra previsto, debido a que existe una razón de justicia 
para ~llo o, al menos, algun motivo plausible que justifique que al caso no regulado se le aplique la 
solución dada para el caso que sí está regulado927. 

. El caso que nos o~up~ se. refie:~ a uno d~ i~tegración de la ley, pues hemos advertido que el 
legislador solo reglamento la msi?-uaci?n a proposito de las donaciones irrevocables, pero nada dijo 
respecto de las otras formas de liberalidad. Por lo tanto, el problema que se trata de resolver es si 
resulta po~ible o no ap~icar por analogía las reglas sobre insinuación que el legislador estableció para 
las donaciOnes entre VIvos. Para resolver este problema, examinaremos dos aspectos: los requisitos 
de la analogia juris para determinar si concurren o no en el presente caso y los límites a la analogia 
juris, con el propósito de precisar si cabe aplicarla al caso en examen o si éste se encuentra dentro de 
los casos en los que la analogía no puede ser aplicada. 

Tratándose de los requisitos de la analogia juris, se ha sostenido que estos son: un caso 
jurídicamente relevante de la vida social, que no ha sido regulado por la ley; un caso similar, aunque 
no idéntico al anterior, que sí está regulado por la ley; semejanza relevante entre ambos casos, y una 
razón de justicia u otro motivo plausible que haga aconsejable trasladar la solución contemplada para 
el caso regulado por la ley al caso no regulado por ella928

• 

Tratándose de los límites de la analogia juris, se ha sostenido que no puede aplicarse 
·tratándose de reglas excepcionales929

. 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 configu~bles como. r~glas 
generales comunes o estructurales, y las reglas individuales de privilegio, que atribuyen posiciones 
favorable~ o desfavorables a sujetos determinados930

. El caso que nos ocupa fo~aria parte. d~l ~ercer 
grupo al que alude el autor italiano: la exigencia de la insinuación de las donaciOnes consotuma .una 
regla que deroga prescripciones configurables como reglas gener~es, comunes o estructurales, en 
efecto, a partir del principio de la autonomía privada, se ha enten~Id? ~ue la regla general, desde el 
punto de vista de su perfeccionamiento, viene dada por los actos JUn~Icos .~onsensuales, ?,e ~~era 
que los actos solemnes (al igual que los reales) constituyen una Situaci~n de ex~epcwn · En 
consecuencia, las reglas legales que establecen solemnidades son, de por. SI, excepciOnales, lo . que 
impide que puedan aplicarse analógicamente a casos para los cuales ell~gisla?or no los ha p~evi~? · 
A mayor abundamiento, dentro del cap~tulo de las solemnidades, la eXIgencia de una autonzacwn 
judicial resulta ser- a su tumo - excepciOnal. 

, M dina Silvina) Centro de Estudios analogía. Guastini, Riccardo, Interpretar y Argumentar (trad. Alvarez e ' , 
Políticos y Constitucionales, Madrid, 2a ed., 20IS, cfr.~· 274

: Hakl'cka Tratado de Derecho Civil. Partes 
926 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vo anovic I ' 
Preliminar y General, op. et ed. cits., t. I, cfr. p. 200. 
927 Squella Narducci, op. cit., cfr. p. 602. 
928 Ídem, cfr. p. 603. . . d vic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes 
929 Alessandri Rodríguez; Soma:nva Undurra~61 Vo ano , 
Preliminar y General, op. et ed. Cits., t. I, cfr. p. . , · .lí 'di ca Breviario para Juristas (trad. Luque Sanchez, 
930 Chiassoni Pierluigi Técnicas de Jnterpretac/0!1 un f 277 
Pau· Narváe; Mora, ~bel), Marcial Pon~, ~adnd, 20Gll, e r/~p c.it. cfr. p. 520. En el mismo sentido, 
931 ' . . C rso de Derecho Civil. Parte enera '. . ' 

Corral T~ci~, u , 1 á 1M gocio Jurídico, op. cit., cfr. p. 33. 
Domínguez Aguila, Teorza Genera e e 
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2.4 ¿Se justifica la exigencia de la insinuación de la donación entre vivos? 

~a pregunta surge P?:que diversos autores nacionales han señalado que, si el donante cumple 
voluntanamente ~na donac10n nul~ absolutamente por no haberse insinuado, no puede repetir lo 
pagado, pues habna pagado una obhgación natural, de las contempladas en el artículo 1.4 70 N° 3 del 
Código Civi~

932

. En consecuencia, cabe preguntarse qué sentido tiene exigir la insinuación si, en caso 
de no cumphrse con ella, de todas maneras no tendría lugar el efecto restitutivo propio de la nulidad, 
lo que se traduce en que el donatario retiene el bien donado y, desde un punto de vista práctico, se 
traduce en que no es necesaria la insinuación de la donación, pues, con insinuación o sin ella, de todas 
maneras se obtiene el propósito de transferir el dominio del objeto donado desde el donante al 

. 933 
donatano . 

El Code, después de la reforma del año 2016, reconoce las obligaciones naturales en los 
nuevos artículos 1.100

934 
y 1.302

935
. ParaBuffelan- Lanore y Larribau- Temeyre, se trata de deberes 

de conciencia que son considerados como obligatorios para aquel respecto del cual pesan. El pago de 
estas obligaciones, en tanto sea hecho voluntariamente, no puede ser cuestionado; de ahí que tal pago 
no constituye una donación y no cabe exigir su repetición936 . 

El Código Civil italiano, a diferencia del nuestro, no contiene una definición de obligación 
natural. El artículo 2.034 del Codice937 se limita a señalar los casos en los que la repetición no está 
autorizada y la doctrina de ese país se encuentra dividida en tomo a la n~ción de obligación natural 
recogida por el legislador italiano. Por una parte, autores como Oppo, senal~ qu~ lo q~~ ,define ~318a obligación natural son los deberes morales o sociales que menciona la refenda dtspost.~ton legal ; 
mientras que, por otra, autores como Messineo, sostienen que lo que define a la obhgacwn natural es 
la ausencia de acción de repetición939

. 

932 Alessandri Rodríguez; Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, T~ata~o de las Obligacione~, op.,/ol. 
d · f 84 En el mismo sentido, Abeliuk Manasevich, Las Obflgac10nes, op., vol. et ed. c1ts., e r. p. 

et: . c1:S.? ~ r. p. , · . . . 
16

o. 
42:>; Penatlillo Arevalo, Obbgacw~es, op. Clt. , cfr. r· 1 05 de septiembre de 2018, se presentó un proyecto de 
933 Esta pregunta es a tal punto pertmente,. que e~ lec, m No 12 083/07 que busca suprimir el trámite de la 
ley a tramitación por el Congreso Nacwnal, o etin .d· a es'ta exigencia como una traba a la libre , . , · por cuanto se consi era 

11 insinuacion de la donac10n entre VIVOS, . . . . de la autonomía privada, y por cuanto el desarro o 
adquisición de los bienes; por ser c~ntrana al pnncdaipio . encía del Código Civil permite resguardar 

· · na1 t nor a la entra en vtg · d al legislativo y constttuc10 pos e Este proyecto de ley se suma a otro mgresa o 
. d 1 d ante y de los terceros. . , 1 trámite suficientemente los mtereses e on . B 

1 
, No 11 878 _ 07 que tambten busca derogar e 

Congreso Nacional con fecha 04 de juho de 2018, o etin. dad.que busda la cooperación de sus integrantes Y 
.d 1 b leto para una socie de la insinuación, por consi erar o o . so . , 

que se funda en la libertad de los partlc~lares. d' t . ridiques de faits juridiques o u de l'autonte seu/e de la 
934Art.1.100Code "Lesobligatio11S1101SSent aceSJll ' . ' . 

loi. 1 . u de /apromesse d'exécution d'un devoir de conscience em el s 
~ d /' , 1·011 vo ontmre o Elles peuvent 1101tre e execu 1 . 

1 
· 
1 
• 

autrul., d . a' l'e'gard des obligations naturelles qUI on e e . . · 'est pas a mtse 935 Art. 1.302 ali11éa 2 Code "La restttution 11 

vo/ontairement acquittées". op cit 16" édition, cfr. P· 56. ente prestato in 
936 Buffelan - Lartore· Larribau- Temeyre, . ,., ,.,·petizione di quanto e stato spontaneam " 

' . " AT e ammessa a · d 11 incapace . 
937 Art. 2.034 comma 1 Codice ¡vO~ h 1 prestazione sia stata esegmta a u . r ·afi salvo e e a 
esecuzione di doven mora 1 0 soci ' . 1i 

1 
figura de la obligación 

938 Oppo, op. cit., cfr. p. ~06. 1 IV cfr p. 373. En este sentido,.~~ssmeo e~pde~¿~e a~nque bajo un perfil de 
939 Messineo, op. et ed. cits. , vo . d 'ntr~ del ámbito de la repetlclOn ?~,lo. I~ ahí ¿ue el presupuesto del que 
natural es encuadrada po~ la ley e en que la ley niega la re~e~clOn, e ti tuado prescindiéndose por 
derogación, siendo reducida a un c~o . , n natural es un cumplimiento ya. e e~. tural 
depende el efecto propio de la ob~~c~~r el elemento constitutivo de la obhgaciOn na · 
completo de lo que, en abstracto, po 

1'\7 



El problema solo se presenta en el caso de la donación irrevocable _ contrato s· t l bl
. . , . 1 sos enemos que a o Igacwn nace como natural desde que se contrae, debiéramos entender que, con el solo 

consentumento entre donante y donatano surgiría la obligación natural de manera · 
· ·d d 1 d ' que, SI con postenon a e onante paga, entregando la cosa donada, no podría repetir en contra del donatario 

pues habría .cumplido voluntariamente con una obligación natural. Sin emba¡go, si después s; 
declarara JUd1c1alm~nte la nuhdad, en VIrtud del efecto restitutivo, el donante podría recuperar la cosa 
donada, aunque temendo presente que el donante carecería de legitimación activa para demandarla, 
debido a que celebró el contrato sabiendo o debiendo saber del vicio que lo invalidaba. Por el 
contrario, si sostenemos que la obligación solo adquiere el carácter de natural desde que existe una 
sentencia judicial que declara la nulidad de la donación, entonces el donante que entrega la cosa 
donada al donatario, estaría cumpliendo una obligación civil, por lo que no procede la restitución; sin 
pe¡juicio de lo cual, si, entregada la cosa donada, después se declara judicialmente la nulidad, en 
virtud del efecto restitutivo, el donatario tendría que entregar la cosa donada al donante940. 

Entonces, la omisión de la insinuación - más que tener importancia en la etapa previa a la 
declaración de nulidad de la donación - cobra relevancia una vez que se ha declarado judicialmente 
la nulidad, pues, cualquiera que sea la opción que se adopte, el donatario .ten~rá que restituir 1~ cosa 
donada al donante, cuestión que también nos deja entrever que las obligaciOnes naturales siguen 
teniendo plena vigencia. . . . 

Este problema no se presentará tratánd?se _de las hberahd~es no d~natonas, p~es, .~ no ser 
exigible la insinuación, la ausencia de ella en nmgun caso supondra la necesidad de restituciOn. 

3. La formación de los acervos imaginarios. 

3.1 La noción de acervos imaginarios. 

. l o lí uido o partible que es el que, en principio, está Esta noción se construye a partir de acerv q . 1 sante hizo en vida algunas donaciones 
destinado a distribuirse entre los asignatarios, pero que, SI e c~u econstruir ideal o contablemente su 

. t eh.'traño se hace necesano r b. 
a algún legitimano o a un ercero ' . de no haberlas efectuado, tales 1enes 
patrimonio como si no hu~iese ?echo tales libe~~~~e:~=sde la sucesión941. Para tales efectos, se 
se encontrarían en su patnmomo al momento d . p hechas a algún legitimario o se acumula el 
aumenta la masa partible colacionando las don~~~~~;; 
exceso de lo donado irrevocablemente a terceros . 

--------- ----- r ntre muchos Abeliuk, Las , discutido en doctrina como ex-p Ican, e ' 
' " Como se sabe, este es un tema 426-427. . cit cfr. p. 106. 
Obligaciones, op., vol. et ed. Cits., cf~·.PP· . Causa de M uerte y Donaciones entre !lrvos, op.557., 
941 Meza Barros, Manual de la Sucesron pm . ·¡ Sucesiones y Liberalidades, op. cit., cfr. p. ~o· el artículo 
942 Ruz Lártiga, .Expl!ca~iones de De;:~~~ ~;~~blicaciones que hizo Andreb' ~ B~lloq~~ ~!S~~~ra ~olación la 
943 Los acervos Imagmanos ya apare . , C sa de Muerte, esta ecia t ara ajustar 

12 del Título VIII .del ~ibr~ d: !~e~~~~~;;;:1:~~ne~~echas a los ~~~itimario;;~~~~~~.'~~~~~ ~~ XI, cfr. p. 
acumulación real o unagmarra d . s de la sucesión intestada : Bello, "L donaciones a personas 
entre ellos las legítimas a las p~op.orc~C::~ l núsmo Título y Libro senalaba que . a;utarán a la parte de los 
84· mientras que el artículo 19 mc.l~O . e rdaderos o putativos del donante, se un e otorauen, i aunque sea 

' n /egrtrmarros ve 1 . a palabras que s ó . o que a la focha de ellas no era arbitrio con cua esqurer . legitimarios putativos n 
bienes de que el donante pudo dis~on~~~~~~ios del donante; pero las d?nacron:i~.~ Vol. XI, cfr. p. 89. Con 
bajo la condición de pasar a sel /eg lidad de mejora ". Bello, ~dresbr~~ Sucesión por causa de mue~_e, 
valdrán, aunque sean hec_has con caó a ser el artículo 202 del _Libro so "Se llama colación la acumulac.ron po

sterioridad el citado articulo 12 pas dacción pues pasó a senalar que/ 'ti·mas· la colación tiene por ob¡eto , b en parte su re , nta de sus egz . cambiando, sin em argo, dado a los legitimarios por cue 
imaginaria de todo lo que se ha 
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3.2 El fundamento de la fonnación de los acervos imaginarios. 

Se trata de un medio indirecto de protección a le , . . 944 
estando vivo, pudo haber hecho algunas 1.b 

1
. d d ~I~unas. Y meJoras , toda vez que el causante, 

favor de algún legitimario 0 de un tercero 
1 

: : ~ es, 1 Is~omendo del todo o parte de sus bienes a 
con la liberalidad es un legitimario el ace ex ;od~n ~ pnmer caso, esto es, cuando el beneficiado 
los demás habrá disminuido, peijudicándo~~ in ~~~i~~ en el que debe~, calcularse las legítimas de 
segundo caso, esto es, cuando el benefi . ad J . amen.te en relaciOn con el beneficiado; en el 
legitimarios se verán er·udicados ~I o con ~a hber~hdad es un tercero eA1raño, todos los 
desheredamiento945 . p J por Igual, pudiendo, mcluso, llegarse, en los hechos, a un 

a las do~~~::~qa:=~~!~:;::~zd; 1::ce7os imaginarios.vi~n~ a constitu~rse com~ una limitación 

t 
. . , 

1 946 pe sona que, en pnnciplO, puede disponer hbremente y sin 
res ncc10n a guna . 

. , En Francia ~~iste una protección similar, constituida por la reserva hereditaria, que es una 
po~c10n de la suces10n r~servada por la ley a ciertos herederos, llamados herederos reservatarios 
qmenes no puede~ ser pnvad?s de su reserva por las liberalidades consentidas por el causante947 Ei 
resto de la herencia se denomma la cuota disponible948 . · 

El fundame~to de esta r~~erva h~reditaria 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 l~s le~í~mas". Bello, Andrés, op. cit. Vol. XI, cfr. p. 363. Por su parte, el citado artículo 19 se dividió 
en ~~s di~posicio~es; el primero, es el artículo 209 del referido Libro, que estableció que "Las donaciones a 
legrtmwrros putativos, esto es, a personas que el donante reputaba legitimarios sin serlo, no valdrán aunque 
sean hechas con calidad de mejora". Bello, Andrés, op. cit., Vol. XI, cfr. p. 364, y el artículo 215 (b) del mismo 
Libro, que dispuso que "Todo lo que hubiere sido dado o prometido a título gratuito, y de que no se hubiere 
hecho tradición antes de la muerte, serÓ comprendido en el cuerpo o cúmulo de bienes del difunto para el 
cálculo de las legítimas; y las respectivas donaciones o promesas no valdrán, sino en cuanto cupieren en la 
porción 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 señalaba en su 
artículo 1.346 inciso 1°, que "Para computar las legítimas rigorosas, se agregarán imaginariamente a la masa, 
acervo o cuerpo de bienes las donaciones revocables o irrevocables, otorgadas por escritura pública e 
imputables a legítima". Bello, Andrés, o p. cit., Vol. XII, cfr. p. 318; mientras que su artículo 1.347 disponía 
que "Si el que tenía a la sazón descendientes legítimos hubiere hecho donaciones entre vivos no imputables a 
legítima, y el valor de todas ellas juntas excediere a la cuarta parte de la suma formada por este valor y el del 
acervo con las agregaciones y deducciones expresadas en el artículo 1346, tendrán derecho los descendientes 
legítimos que fueren legitimarios para que este exceso se agregue también imaginariamente al acervo, para la 
computación de las legítimas". Bello, Andrés, op. cit., Vol. XII, cfr. p. 319. Finalmente, en el Proyecto Inédito, 
encontramos el primer acervo imaginario en el inciso ¡o del artículo 1.357, que señalaba "Todos los legados, 
todas las donaciones, sean revocables o irrevocables, hechas a un legitimario, que tenía entonces la calidad 
de tal, se imputarán a su legítima, a menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior 
autentico aparezca que e! legado o la donaci~n h~ sid~ a títul? de me!or~"· ~ello, A~drés, op. cit., Vol. ~II, 
cfr. p. 309; mientras que el segundo acervo lffiagmano quedo. en el mc1so 1 , del articul~. 1.359 del refendo 
proyecto, al disponer "Si se hiciere una donación revocable o rrrevoc~~le, a t1tulo, de leg1~ma, a una !'.erso~a 
que no fuere entonces legitimaria del donante, y el donatario no adqumere despues la ca!rdad de legrtimarro, 
se resolver& la donación". Bello, Andrés, op. cit., Vol. XIII, cfr. p. 309. 
944 Somarriva Undurraga, op. vol. et ed. cits., cfr. p. 391. . . . . _ 
945 Meza Barros, lvfanual de fa Sucesión por Causa de lvfuerte y Donacrones entre Vrvos, op. c1t., cfr. pp. 10)-

106. 
946 Rodríguez Grez, Instituciones de Derecho Sucesorio, op. et ed. cits., V. 11, cfr. p. 336. 
947 Beignier; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 216. 
948 Piédelievre, op. cit., cfr. p. 420. 
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de dispon~r g~~i~e?te, reserv.ando a aquélla una parte del patrimonio del difunto, de manera tal 
que toda disposicion a titulo gratuito que obste a ese mm' 1·m 1 · tan "bl d 

1 fi d . . o sucesora m g1 e pue e ser amputado 
c?n e n .e reconsti~mrlo. De es~.manera, se logra un equilibrio armonioso entre la libertad d~ 
disponer a titulo gratuito y los re~ms1tos que justifican la devolución legal949. 

Son herederos re~erv~tanos los descendientes; el cónyuge sobreviviente solo es considerado 
como hered~ro reservatano SI el causante no ha dejado descendientes95o. 

. Habiendo here~eros . reservatarios, la parte de los bienes del causante de la cual él pudo 
disponer P~ hacer hberal1~ades, no puede exceder de la cuota de libre disposición 951 ; en 
consecuencia,, resulta n~cesano conocer a ~uánto asciende la cuota de libre disposición, la que 
depende del numero de mfantes que haya dejado el causante: la mitad si ha deiado uno t · · 
h d · ad d . . , 952 . J , un erc10, SI 
a ej o os Y un cuart? SI ha d~jado tres o mas ; a partir de lo anterior, se desprende que, en caso 
~ue el causante haya dejado un mfante, la res~rva asciende a la mitad del acervo; si ha dejado dos 
mfantes, la reserva corresponde a los dos tercios del acervo y, si el causante ha deiado tres 0 más 
. fan 1 . d 1 953 J m ~s, a ~eserva ascien e a os tr~s cuartos del acervo . 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 público954. 

En Italia también es posible encontrar un sistema de protección similar, constituido por la 
reunión ficta, la colación y la reducción. 

En el caso de la reunión ficta, que tiene lugar cuando los bienes relictos no son suficientes 
para enterar las legítimas, debe agregarse, contablemente, los bienes de los que el causante había 
dispuesto por donación955. Esta operación se tomará en cuenta para calcular la porción disponible y, 
consecuentemente, la legítima956; hasta este momento, no se afectan las donaciones, de manera que 
los bienes donados permanecen en poder del donatario957, toda vez que la reunión ficta es solo una 
operación de cómputo, 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 
reducción de las donaciones hechas por el causante durante su vida958. Si de este proceso no aparece 
una lesión a la legítima, las disposiciones testamentarias quedan íntegras y ejecutables, y también 
quedan firmes las donaciones; en caso contrario, es decir, si del resultado del proceso aparece que se 
ha lesionado la legítima, debe procederse a reconstituir efectivament~ la por~ión.l~gítima conc.r~ta, a 
través de la reintegración de la legítima, lo que se obtiene por medw del ejercicio de la acc10n de 
reducción959, aunque autores como Trabucchi también señalan que, en este caso debe procederse a la 

colación960. . 
La colación tiene lugar cuando existe un concurso entre descendientes o entre descendient:s 

y el cónyuge o el conviviente civil sobreviviente961 . La colación se pr?_duc.e cuando el. causante babia 
dejado una donación a algún descendiente o a su cónyuge. La colac10n tiene po: objeto re~over la 
disparidad de tratamiento que las donaciones crean entre los coherederos que tienen la calidad de 

949 Terré; Lequette; Gaudemet, o p. cit., cfr. pp. 618 - 619 · 
950 Beignier: Torricelli- Chrifi, op. cit., cfr. p. 217. 
951 Ídem, cf;. pp. 217 - 218. 
952 Terré; Lequette; Gaudemet, op. cit., cfr. p. 629. 
953 Piédelievre, op. cit., cfr. p. 428. 
954 Beignier, Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 218. 
955 Messineo, op. et ed. cits., t. VII, cfr. p. 218. 
956' Idem, cfr. p. 219. . 

4 957 Iacovino; Tavassi, Cassandro, op. cit., cfr. P· 41 · 
958 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 640. 
959 Messineo, op. et ed. cits., T. VII, cfr. p. 220. 
960 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 640. 
961 Ibídem. 
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cónyuge Y descendientes, Y encuentra su fundamento en la habitual valoración social de la donación 
hecha al ?e~edero com~ una anticipación de su herencia, cumpliendo, de esta manera, una función de 
restablecimiento de la Igualdad de la posición hereditaria del cónyuge y de los descendientes, en el 
sentido de no crear una situación de disparidad entre ellos. También se han mencionado como 
fundamentos la voluntad presunta del ascendiente, la comunión patrimonial de la familia, el interés 
superior de la familia, la anticipación de la herencia, la fuerza atractiva de las sucesiones, la exigencia 
de igualdad entre los descendientes e, incluso, la mejor justicia distributiva962 . Con la colación la 
reunión entre el patrimonio relicto y los bienes donados no es ficticia, sino que real, en cuanto, por 
efecto de ella, se reconstituye - aumentándola- la efectiva masa hereditaria que deberá ser dividida 
entre los coherederos963

. 

Según el artículo 737 del Codice, toda donación da lugar a la colación, sea remuneratoria, de 
valor módico, modal, simulada e indirecta964

. En efecto, de conformidad con la referida disposición, 
todo acto o negocio que, aunque no constituya donación en el sentido establecido en el articulo 769 
del Codice, determine una liberalidad, debe ser considerado en la colación, por ejemplo, la plantación 
o construcción en suelo ajeno, la renuncia a una herencia o legado, el registro de un bien a nombre de 
otro965

. 

La colación actúa tanto en la sucesión intestada como en la testada, siempre que los 
descendientes o el cónyuge sean llamados a una cuota, y siempre que el causante no haya dispuesto 
una dispensa. De esta manera, la colación no es inderogable en resguard.~ del disp~nente, ya que, al 
hacer la donación o al otorgar testamento, puede exonerarla de la colac10n, pero Siempre dentro de 
los límites de lo que puede disponer. Además, el donatario puede evitar la colación repudiando la 
herencia toda vez que de esta manera, se excluye la comunidad hereditaria que es el presupuesto 

' ' 1 1 . ' 966 para la formación de la masa común qu~. a dividir~e y, por. tanto, para a co ac10n . . . 
Como consecuencia de la colac10n, se venfica un mcremento de la masa hereditaria a la cual 

debe hacerse referencia, en sede de partición, para formar las hijuelas de los co~erederos en 
conformidad con la cuota establecida por la ley o el testamento; de e.sta manera, 1~. donaciOnes hechas 
en vida al cónyuge hijos y descendientes que pueden concumr a la suceswn del donante, se 

'd ran de este m' odo como un anticipo de la futura sucesión. Pero este aumento solamente se 
consi e , ' . . · · t · ·1 orque 
genera en beneficio de los coherederos que sean descendientes, co~~ge o convivien e CIVI ,_r 

1 las cuotas de los otros coherederos que no tengan dicho vínculo famihar con el caus:te, ror =p ?· 
derivadas de las indicaciones testamentarias, serán computadas únicamente so re e pa omo 

relicto
967 

d 1 ta d 1 S , 1 artículo 555 del Codice, todas las donaciones cuyo valor exceda e a cuo, e a 
egun e , . , . s a reducción la cual opera solamente despues que, 

que el causante podia d~sponer estan ~Jeta e odia dis o~er por testamento, persiste aún la lesión 
agotado el valor de los bienes de los c.u. es ~ f6s L r~ducción puede tener por objeto todas las 
de los derechos reservados a los legitim.~~os · d~es remuneratorias, indirectas o simuladas, 
donaci?nes, incluyendo las de valo~ mo a~o~l :~teni~iento o educación de los hijos, los gastos 
excluyendose, empero, los gastos he~ os p . , art' stica o profesional que no excedan de un valor 
de enfermedad, ropa, boda, para la mstrucciOn I 

. 403 - 404. En el mismo sentido, Trabucchi, op. cit., cfr. p. 962 Iacovino; Tavassi, Cassandro, op. Clt. , cfr. PP· 

640. 41 
963 Trabucchi, o p. cit., cfr. pp. 640 - 6 . . 405 
964 Iacovino; Tavassi, Cassandro, op. cit., cfr. p. · 
965 Ídem, cfr. p. 407. 
966 Trabucchi, op. cit., cfr. p. 641. 
967 Ídem, cfr. pp. 64~ - 642. . cfr . 413. 
968 Iacovino; Tavassi, Cassandro, op. cit., · P 
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ordinario, tomando en consideración las condiciones económicas del causante así como también las 
meras liberalidades de uso a que alude el inciso 2° del artículo 770 del Codicé69 . 

Si se acoge la acción de reducción interpuesta por un legitimario, los bienes que excedan de 
la porción disponible corresponden a él y, eventualmente, también a los otros legitimarios lesionados, 
debiendo ser restituidos en la medida de lo que quede comprendido dentro el ámbito de la legítima970; 

Iacovino et al. precisan que la ineficacia de las donaciones es relativa, dado que solamente opera en 
resguardo del legitimario que ha accionado y en el limite dentro del cual la legítima es reconstituida971 . 

Para saber cuál o cuáles donaciones debe ser dejadas sin efecto, el artículo 559 del Codice dispone 
que se debe proceder en orden inverso a sus fechas, principiando por la más reciente; la razón se 
encuentra en que se entiende que han sido las últimas donaciones las que han provocado la lesión a 
la legítima972

. 

Si el bien donado ha sido transferido a un tercero, en su contra procede la acción restitutoria, 
la cual presupone que se ha ejercido con éxito la acción de reducción en contra del donatario973

; 

además, el artículo 563 del Codice exige que antes de requerir al tercero adquirente la restitución del 
bien, debe hacer la excusión de los bienes del donatario para obtener el reembolso del valor del bien; 
si el donatario está en condiciones de cumplir, la adquisición por parte del tercero es respetada, en 
caso contrario, el legitimario lesionado puede dirigirse en contra del tercero974

. 

El sistema de la reserva hereditaria francesa y de la colación y reducción del sistema italiano, 
se asemejan a la formación de los acervos imaginarios existente en Chile. En efecto, como se ha 
sostenido, su función 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 habría 
tenido el patrimonio del causante al día de su fallecimiento, si no hubiere hecho ninguna liberalidad

975
. 

3.3 Razones que justifican que la formación de los acervos imaginarios sean un efecto exclusivo 
del contrato de donación entre vivos. 

Existen varias razones que justifican sostener que solo las donaciones entre ~ivos.producen 
el efecto de dar lugar a la formación de los acervos imaginarios, pero que las hberahdades no 
donatorias no producen tal efecto976

. 

969 Iacovino; Tavassi, Cassandro, op. cit., cfr. pp. 413 -414. 
970 Messineo, op. et ed. cits., t. VII, cfr .. p. 232. 

::~ ~:~;~o~~~~~~:~r~~as:i~~~~~~~1~~t~~~f~~¿!·es diferente de la que establ~ce e~ ~~culo 558 del.Codice, 1 fi. al caso en que la vulneración de las legítimas se produce por una d1spos1~1?n testamentanad, p~es, 
que se re lere . . . s testamentarias que lesionan la leglttma, deben re uclrse 
en esta. lúpótesis,. todas , esas ~lsp~sl~~o::ta solución radica en que - a diferencia de las donacion~s. que 
proporc10nalmente, la ~~n que JUStifitos de manera tal que fueron las últimas las que lesionaron las leg¡nmas 
pudieron tener lugar.en di~~ntos momen ' . t das ellas tuvieron lugar en el mismo momento. Ibídem. 
- en el caso de las dlsposlc10nes testamentanas, o 
973 Messineo, op. et ed. cits., t. VII, cfr .. p. 233. 
974 Iacovino; Tavassi, Cassandro, op. c1t., cfr. P· 420. 
975 Malaurie; Brenner, op. cit. ,cfr. PP· ~27d- t2~· rte Suprema de 12 de enero de 1894, estableció que, aunque 
97

6 Cabe tener presente que una sen~~n: c~n~t~ de arrendruclento por una renta baja - c~o de liberalidad no 
el causante haya celebra~o con ellúJO 

1 
, . 1 diferencia entre la renta convenida y el JUSto valor de ella. 

donatoria - no procede lffiputar a la eglhma a 
Repertorio, T. IV, cfr. p. 258. 
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3:3.1 La cla:~ distinción que establece el Código Civil chileno entre liberalidad y donación entre 
VIvos, en relac10n a lo que ocurre en el derecho foráneo. 

Conforme s~ ha venido s~ñalando, en nuestro Código Civil es posible sostener la distinción 
formulada por el legislador entre liberalidad y donación irrevocable en cuanto entre amb · t 1 · ' d , · , . ' as exis e una 
re ac10n e ~enero a es~eCie:. el ~enero viene dado por la liberalidad, que comprende todo acto gratuito 
en el que .~XIste un en~quecimientoy/o un ei?pob~ecimiento para alguna de las partes; mientras que 
la donaci?n. entre vivos , es un tipo de libera.hdad, pues prec~sa que ese enriquecimiento y 
empo~recm~Iento sean reciprocas, esto es, que eXIsta un desplazamiento de un bien 0 derecho desde 
el patnmomo del donante al patrimonio del donatario. Esta diferencia no aparece clara en los textos 
legales foráneos; ~í, si .se examina la situación en Francia, el Code ha establecido que, por regla 
general, t~das las liberalidades hechas en vida por el difunto deben ser consideradas para los efectos 
de determmar la reserva hereditaria, lo que implica sostener que, para los efectos de determinar la 
asignación forzosa, todas las liberalidades son consideradas como donaciones irrevocables. Así se 
desprende, por una parte, de la reglamentación que formula el legislador francés en el artículo 893 
del Code

977
, al señalar que las liberalidades solamente pueden ser de dos clases: testamento y 

don3lciones entre vivos, como de sus artículos 912 978,913 979,914 - 1 980,916 981 , 919- 1 982,919 _ 
2 98~ ' 920 984, 924 985 y 924- 3 986. 

977 Art. 893 Code « La libéralité est /'acle par leque/ une perso1me dispose a litre graluil de toul ou partie de 
ses biens ou de ses droits au profit d'une autre personne. 

JI ne peut étrefait de libéra/ité que par donation entre vifs ou par testamenl ». 
978 Art. 912 Code «La réserve hérédilaire est la parl de biens et droits successoraux donl la loi assure la 
dévolution libre de charges a certains héritiers dits réservataires, s 'ils sonl appelés a la succession el s 'ils 
/'acceptent ». 
979 Art. 913 Code « Les /ibéralités, soit par acles enh·e vifs, soit par testamenl, ne pourronl excéder la moitié 
des biens du disposant, S 'i/ ne faisse a SOn dé ces qu 'un enfant; fe tiers, S 'i/ faisse deux enfants; fe quart, S 'i/ 
en /aisse h·ois ou un plus grand nombre ». 
980 Art. 914- 1 Code « Les libéralités, par actes enh·e vifs o u par testament, ne pourront excéder les h·ois 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 survivanl non divorcé, les libéralités par acles entre 
vifs ou testamentaires pourront épuiser la tota/ité des biens ». 
982 Art. 919 - 1 Code « La donation faite en avancement de par! successora/e a un héritier réservataire qui 
accepte la succession s 'impute sur sa par! de réserve el, subsidiairement, sur la quotité disponible, s 'il n 'en 
pas été autrement convenu dans /'acle de donation. L 'excédent est su jet a réduction. 

La donation faite en avancement de part successora/e a un héritier réservataire qui renonce a la 
succession est traitée comme une dona/ion faite hors par! successora/e. Toutefois, lorsqu 'il est astreint a u 
rapport en application des dispositions de /'article 845, l:hé~itier qui ;eno~ce est tra~té, CO/~ll!ze z~n h.éri~e~ 
acceptant pour la réunion .fictive /'imputation et, le cas echeant, la reductron de la /rberalrte qw lw a ele 

consentie » 
983 Art. 919 _ 2 Code « La /ibéralité faite hors part successorale s 'impute sur la quotité disponible. L 'excédent 

est sujeta réduction ». . 
984 Art. 920 Code «Les fibéralités, directes ou indirectes, qui porten! atteinte a la réserve d 'un ou plusreurs 
héritiers, sont réductib/es a la quotité disponible lors de /'ouverture de la succession ». . 
985 Art. 924 Code « Lorsque fa fibéralité excede la quotité disponible, le grati.fié, successi~l~ ou ~?n successrbl~, 
doit indemniser les héritiers réservataires a concurrence de la portian excessive de la lrberalite, que/ que sort 

cet excédent. . .
1

, . 
Le paiemenl de f 'indemnité par /'héritier réservataire se fait en moins prenant el en prrorr e par vare 

d 'imputation sur ses droits dans la réserve ». 
986A 1 924 _ 3 e d L 'indemnité de réduction esl payab/e au momenl du parlage, sauf accord entre les 

r · 0 e« ¡;. · /' b . d' ttr .b ti 
h , ·1· "'oute·"or·s /orsque fa fibéralité a pour objel un des biens pouvant mre o yet une a 1 u on co en zers. l' :J< , d · , •t ' ··¡ 
;r,' · ¡¡ -1 d ·¡ · venl étre accordés par le tribunal comple ten u es rntere s en presence, s r s ne preJerentie e, ues e ars peu • 
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De ahí que Beignier y Torricelli- Chrifi señalen que, en la reunión ficticia de las donaciones 
se deben considerar todas las donaciones consentidas por el causante, cualquiera que sea su 
naturaleza; su forma o el donatario. En este sentido, cobra especial importancia la forma de la 
donación, pues tanto las donaciones notariadas, como las indirectas; los dones manuales o las 
donaciones disfrazadas deben ser consideradas en la formación de la reserva hereditaria987

. Solo se 
excluyen los bienes y sumas a que se refiere el artículo 852 del Code, esto es, los regalos de uso, 
gastos de alimentación y de entretención, educación, aprendizaje y equipamiento que no puedan 
subsumirse dentro del régimen de las donaciones988

. De la misma manera, se excluyen las ventajas 
matrimoniales en la medida que no puedan ser vistas como donaciones, y los frutos e ingresos de los 
bienes donados; sin embargo, los bienes vendidos por el causante a un heredero en línea directa con 
el cargo por renta vitalicia, a fondos perdidos o con reserva de usufructo, se acumulan, porque se 
presumen constitutivos de donación; con el fin de descartar la presunción, los herederos reservatarios 
pueden consentir en el acto, ya que se trata de un pacto sobre una sucesión futura autorizada por la 
ley 989

. También se incluyen en la acumulación ficticia las ventajas indirectas que constituyen 
liberalidades990

. 

Sin embargo, en Chile, esta forma de razonar no resulta aplicable, pues en nuestro Código 
Civil no existe ninguna disposición que establezca que la liberalidad solo pueda ser de dos clases: 
testamento o donación, 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 algún tipo de desembolso. 

El mismo resultado se advierte al comparar la situación chilena con la italiana, país en el que 
existe el artículo 782 del Codice ya citado, del cual no existe una disposición similar en el Código 

' 991 b"' o Civil chileno. A mayor abundamiento, la existencia del artículo 737 del Codice tam ren permrte 
sostener que se trata de un efecto propio de la donación entre vivos. 

¡ 'ont pas été par le disposant. L 'octroi de ces délais ne peut, en aucun cas, avoir p_our effit ~e diJf.érer le 
paiement de 1 'indemnité au-de/a de dix années a compter de 1 'ouverture de la successton. Les dtsposttions de 

¡ 'artic/e 828 sont alors applicable a u paiement des so m mes dues. . ,. , • , 
A défaut de convention ou de stipulation contraire, ces ~omn~es so1~t fro~uctrves d mteret a~ taux legal 

. ter -Ie la date a laque/le le montan! de 1 'indemnité de reductton a e te fixe. Les avantages resultan! des 
a comp u' !"b · u · 
délais et modalités de paiement accordés ne constituent pas une r era r e. d . t 

E d t de la totalité du bien donné o u légué, les sommes restantes dues evrennen. 
n cas e ven e · h · ··ti ·s et impute 

immédiatement exigibles ; en cas de ventes partie/les, le produit de ces ventes est verse aux co el r el 

sur les sommes encare dues ». 
987 Beignier ; Torricelli - Chrifi, op. cit., cfr. p. 219. 
988 1bídem. 
989 1bídem. 
990 Ibídem. . . . 1 . e per formare fe porzioni, queste norme 
991 Art. 737 Codice "Quando il testa/ore h~ stab~!Ito p~rttc~a:~n~;~:on corrisponda a/le quote stabilite da/ 
sano vincolanti per gli eredi, salvo che 1 ejJettivo va ore er e 

testatore. . . . . .rrettui secando lastima di persona da lui designata che 
JI tes/atore puo disporre che la drv/Sione sr deJJ' t persona I?On vinco/a gli eredi, se 1 'autor ita 

. ¡ d" · · proposta a ques a 
non sia erede o legatarw: a JVJSJon_e . tr ria alla volanta del tes/atore o manifestamente 
giudiziaria, su istanza di taluno di essr, la rrconosce con a 

iniqua". 
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3.3.2. Cu~do el legislador nacional ha querido aplicar las reglas de las donaciones entre vivos a 
otro t1po de liberalidades, lo ha dicho expresamente. 

. . Co~o .s~ ha demostrad?, las reglas establecidas entre los artículos 1.386 a 1.436 del Código 
Cl~ll, en pnnc1p1o, solo .so~ ~phcables a la donación entre vivos y, cuando el legislador las ha querido 
a?hca. a. otras figuras Jundicas, lo ha dicho de manera expresa, como ocurre en las siguientes 
disposiCIOnes: 

3.3.2.1 Artículo 403 del Código Civil. 

Esta di~posición,~stá ubi~~~a a pro~ósito de la administración de bienes que hacen tutores y 
curadores, Y se~ala que La remzszon gratwta de un derecho se sujeta a las reglas de la donación". 

. . , A part1.r de esta disposición se puede sostener que, en concepto del legislador, si bien la 
rem1s1on g~tu1~ de un derecho no es una donación, se sujeta a las reglas de la misma; en 
consecuencia, s1 un tutor o curador desea hacer una remisión gratuita de una deuda tendrá que pedir 
la correspondiente autorización judicial para poder proceder a ella. 

3.3.2.2 Artículo 1.653 del Código Civil. 

Esta disposición se ubica a propósito de la remisión como modo de extinguir las obligaciones 
y señala que "La remisión que procede de mera liberalidad, está en todo sujeta a las reglas de la 
donación entre vivos; y necesita de insinuación en los casos en que la donación entre vivos la 
necesita". 

Como puede advertirse, este artículo se está refiriendo a la condonación de una obligación 
que hace el acreedor sin obtener, de parte de su deudor, una contraprestación. Luego, esta disposición 
no solo hace aplicables las reglas de donación entre vivos, sino que expresamente señala que necesita 
de insinuación en los mismos casos en que se exige para la donación entre vivos. 

3.3.2.3 Artículo 2.278 del Código Civil. 

Esta disposición se encuentra ubicada a propósito del contrato de constitución de renta 
vitalicia y señala, en su inciso primero, que "Cuando se constituye una renta vitalicia gratuitamente, 
no hay contrato aleatorio", agregando su inciso segundo que "Se sujetará por tanto a las reglas de 
las donaciones y legados, sin perjuicio de regirse por los artículos precedentes en cuanto le fueren 
aplicables", es decir, esta disposición, al referirse al contrato de constitución de renta vitalicia a título 
gratuito, establece, en primer lugar, que no es un contrato aleatorio y, en segundo lugar, que sin 
calificarlo expresamente como una donación entre vivos, le hace aplicable las reglas de esta, lo que 
se traduce en que será necesario contar con la autorización judicial constitutiva de la insinuación. 

3.3 .3 El tenor literal del artículo 1.185 del Código Civil. 

Esta disposición establece, en su inciso primero, que "Para computar las cuartas de que 
habla el artículo precedente, se acumularán imaginariamente al acervo líquido todas las donaciones 
revocables e irrevocables, hechas en razón de legítimas o de mejoras, según el estado en que se 
hayan encontrado las cosas donadas al tiempo de la ent~:g~, pero cuidando de actualizar 
pntdencialmente su valor a la época de la apertura de 1~ suc.e~I.on . 

Como puede advertirse, el tenor literal de esta dl~posicion es cl~ro al e.~~lecer que 1? qu~ ~e 
acumula solo son las donaciones, sean revocables o mevocables, sm pef]UlClO de la d1scus1on 
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doctrinaria que existe e d · c. · . n o~ en a SI es e1ect1vo o no que se acumulan las donaciones revocables992 

Cualqmera que se 1 · · ' · . a a _opmwn que se Siga en esta materia, resulta claro que lo que se acumula son 
donacwnes 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 ~1 causante haya, ~elebrad? con ~1 hijo un contrato de arrendamiento por una renta baja, n; 
pro,cede Imputar a la legitima la diferencia entre la renta convenida y el justo valor de ella993 lo que 
está demostrando que t ' · 'b ' . . , para nues ro maximo tr1 unal, lo que se acumula son las donaciones y no otras 
formas de hberal1dad. 

En un sentido dis.~into, Ramos señala que, si el causante hubiera celebrado una estipulación a 
favor ~e al~uno de sus h~JOS, procede la. acumulación si el estipulante hubiere pagado de su peculio 
1~ obligaciones que hubiere hecho en virtud de la referida estipulación; pero dicha acumulación, en 
ng?r, no procede por el hecho de ~aber existido una estipulación a favor de su hijo, sino porque el 
estlpulante soporto el pago d~l .~reCio, por lo que seria aplicable el artículo 1.203 del Código Civil994• 

No concordamos con esta opm10n, pues, como ya se ha señalado, el beneficiario (el hijo en el ejemplo 
que propone Ramos) no es ~~e ?el contrato, por lo que no cabe sostener que el estipulante está 
pagando una deuda de un legitlmano; al no ser parte del contrato, no cabe afirmar que tenga la calidad 
de, d~udor,. p~esto que no ha op~rado ninguna de las fuentes de las obligaciones que contempla nuestro 
Codigo Clv1l. En consecuencia, como el estipulante no está pagando una deuda del legitimario 
beneficiario, no cabe aplicar el artículo 1.203 del mismo cuerpo legal, por lo que no cabe la 
acumulación. 

3.3 .4 El tenor literal del artículo 1.186 del Código Civil. 

Esta disposición señala que "Si el que tenia a la sazón legitimarios hubiere hecho donaciones 
entre vivos a extraños, y el valor de todas ellas juntas excediere de la cuarta parte de la suma formada 
por este valor y el del acervo imaginario, tendrán derecho los legitimarios para que este exceso se 
agregue también imaginariamente al acervo, para la computación de las legítimas y mejoras ". 

Como puede advertirse, este artículo expresamente señala que, para determinar si procede o 
no formar el segundo acervo imaginario, debe examinarse el valor de las donaciones entre vivos 
hechas a terceros extraños y comparar ese valor con la suma correspondiente a la cuarta parte de la 

992 Como es sabido, la doctrina es unánime en orden a sostener que las donaciones irrevocables son acumulables, 
pero no existe el mismo acuerdo en relación con las donaciones revocables. Por una parte, hay autores que han 
señalado que las donaciones revocables no se acumulan, toda vez que los bienes donados no han salido del 
patrimonio del causante, toda vez que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.141 del Código Civil 
estas donaciones, cuando son a título singular, se rigen por las reglas de los legados. En este sentido, Meza 
Barros, Manual de Sucesión por Causa de Jvfuerte y Donaciones entre Vivos, op. cit., cfr. p. 107; Elorriaga de 
Bonis, op. cit., cfr. pp. 503 - 504. Otros señalan que habrá que formular una distinción en tomo a estas 
donaciones revocables para saber si deben ser acumuladas o no: si las cosas donadas no habían sido entregadas 
a1 donatario durante la vida del donante, los bienes siguen estando en el patrimonio de éste, por lo que no cabe 
la acumulación· en cambio, si los bienes donados habían sido entregados al donatario durante la vida del 
donante los bie~es habían salido del patrimonio de éste, por lo que procederia la acumulación. En este sentido, 
Tronco;o Larronde, Derecho Sucesorio, op. cit., cfr. p. 162. Finalmente, hay quienes han señalado que sí 
procede hacer la acumulación de los bienes que han sido objeto de una donación revocable, toda ~e~ que, al 
momento de fallecer el donante, el donatario adquiere, por sucesión por causa de muerte, el dorruruo de. las 
especies donadas, de manera que 13!es ~ienes ya no están ~n el patrimonio del, causante. En e.ste .sentido, 
Domínguez Benavente; Dorninguez Aguila, op., vol. et. ed. c1ts., cfr. p. 996; Rodriguez Grez, lnsfltuc/Ones de 
Derecho Sucesorio, op. et ed. cits., V. 1, pp. 339 - 340. 
993 Repertorio, T. IV, cfr. p. 258. . , . . , , . 
994 Ramos, "Algunas Consideraciones en Relac10n con la Esupulac10n en Favor de Otro , op. ctt., cfr. p. 693. 
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sum~ formada p~r el ~alo: de. 1~ donacio~es irrevocables hechas a terceros más el acervo líquido o 
el pnmer acervo 1magmano s1 este se hub1ese formado. Es decir, del tenor literal de esta disposición 
se desprend~ claramente qu~, par~ la determinación de la formación del segundo acervo imaginario, 
solo.se co~slderan las donaciOnes Irrevocables hechas a extraños, sin que deban ser tomadas en cuenta 
las hberal1dades no donatorias. 

3.3.5 El tenor literal del artículo 1.188 del Código Civil. 

El inciso ~egundo de esta disposición establece que "Ni se tomarán en cuenta los regalos 
moderados, autorrzados por fa costumbre en ciertos días y casos, ni los dones manuales de poco 
valor". 

Esta disposic~ón establece que hay dos figuras que- no obstante ser, por su propia naturaleza, 
clases de donaciOnes mevocables - no se considerarán para los efectos de la formación de los acervos 
imaginarios. Tal es el caso de los regalos de costumbre o liberalidades de uso y los dones manuales 
de poco valor. 

Tratándose de los regalos de costumbre, en concepto de Rogel, no estamos frente a una 
verdadera donación, 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 "donación", en razón de 
tener que observar una regla establecida por los usos sociales995

; sin embargo, no compartimos este 
razonamiento, toda vez que, en nuestro concepto, para determinar si estamos o no frente a una 
donación, deberemos examinar si la figura responde o no a la definición del artículo 1.386 de nuestro 
Código 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 donación; a mayor abundamiento, lo que constreñiría 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 días y casos se podrá hacer un regalo moderado sin que con ello haya 
de formarse los acervos imaginarios. En todo caso, la disposición establece que, para que estos regalos 
de costumbre no deban acumularse, deben ser moderados, lo que se considera como tal atendida la 

"d d . . 1 d 1 996 capac1 a patnmoma e 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 donada997
. Se habla de la tradición real del objeto donado 

del donante al donatario; en consecuencia, se trata de un contrato real que solo puede operar 
tratándose de bienes corporales muebles, aunque también se ha reconocido su validez tratándose de 

. 1" d t 'tul 998 
bienes incorporales matena 1za os en un 1 o . . . 

Como puede advertirse, si, en ambos c~os, no obstante t~tars~ de. donaciOnes entre ~1vos, 
no se consideran para los efectos de la formac10n de los acerv~s 1m~gmanos, con ma~or razon no 
cabe considerar, para la formación de los referidos acervos, las hberal1dades no donatonas. 

3.3.6 El tenor literal del artículo 1.198 del Código Civil. 

Esta disposición señala, en su inciso primero, que "Todos los legados, todas l~s donaciones, 
sean revocables 0 irrevocables, hechas a un legitimario, que tenía entonces la cabdad de tal, se 

995 Ro gel Vide, o p. cit., cfr. p. 27. En nota al pie precisa que, en su concepto, no corresponde utilizar los términos 
"donación", "donante" y "donatario" en esta sede. . . 
996 Rodríguez Grez, Instituciones de Derecho Suc~s01:~o, op. ~t ed. c1ts., vol. I, cfr. p. 342. 
997 Nicod "Les Libéralités Ordinaires: Les Donations , op. c1t., cfr. p. 816. 

' 998 Beignier, op. cit., cfr. p. 67. 

167 



imp~l.f~rán a su legítima, a menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior 
autentico apar~z~a que e llegado o la donación a sido a título de mejora". 

En su mciso segundo agrega que, "Sin embargo, los gastos hechos para la educación de un 
descendiente no se tomarán en cuenta para la computación de las legitimas, ni de la cuarta de 
mejoras: ni ~e la cuarta de libre disposición, aunque se hayan hecho con la calidad de imputables ". 
La exp~I~acwn que se ha dado para que estos gastos no se tomen en cuenta para la computación de 
las legitimas Y - consecuentemente - tampoco se consideren en la formación de los acervos 
imaginarios, es que se trata de una obligación impuesta por la ley a padres y a falta de éstos a los 

999 . • ' ' abuelos , de manera que no tienen el caracter de donaciones1000. 
Finalmente, su inciso tercero establece que "Tampoco se tomarán en cuenta para dichas 

imputaciones los presentes hechos a un descendiente con ocasión de su matrimonio, ni otros regalos 
de costumbre ". Esta solución 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 intención 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 situación; de ahí 
que no serán acumulables en la medida en que su cuantía se encuentre dentro de lo que pueda ser 
considerado como habitual, pues, si resultan ser excesivos atendidas las fuerzas patrimoniales del 
causante, pasarían a ser colacionables1001 . 

Esta disposición 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 artículo, 
el legislador es claro en sostener que solo las donaciones se consideran para los efectos de la 
acumulación e imputación, pero no otras figuras jurídicas que pudiesen parecerse a una erogación 
gratuita. A mayor abundamiento, el inciso tercero permite sostener, incluso, que hay ciertas 
donaciones, cuya cuantía no sea excesiva, que tampoco cabria colacionar para los efectos de formar 
los acervos imaginarios. 

3.3.7 La imposibilidad de aplicar por analogía las reglas de la formación de los acervos imaginarios 
a actos distintos de las donaciones irrevocables. 

Conforme se señaló precedentemente1002, las reglas excepcionales no pueden ser aplicadas 
por analogía, por lo tanto, resulta relevante, en este pu~to, demostrar que l~s reglas que se r~fieren a 
la formación de los acervos imaginarios son excepciOnales y, por lo mismo, no susceptibles de 

aplicación analógica. . . . . . . 
Tal como ocurre con la insinuación, el problema de la posible aphcac10n analogica de las 

reglas sobre la formación de los acervos imaginarios seria un caso de anal~giaju~is, toda vez que se 
trata de ver si es posible aplicar estas reglas a las liberalidades no donatonas, ten~endo presente que 

1 art. 1 1 185 y 1 186 expresamente aluden a las donaciones (revocables e mevocables, en el 
os ICU os . · 1 . · t al tenor 

primer caso y solo a las irrevocables en el segundo) y que, por o mismo, SI nos a enemas 
literal de ambas disposiciones, solo las donaciones producirían el efecto de. generar ace~?s 
im inarios a menos que se pueda sostener que, no obstante la letra de.esto~ do~ art1culos, la s?luc10n 

ag 11 1' teada esto es que las donaciones generan los acervos Imagmanos, pueda ~phcarse a 
¡~r ~b~:ah~es n~ dona~rias, atendida la similitud que. pudiese desprenderse entre estas Y las 

· . has son liberalidades y, por lo mismo, presentan los ca~ctere~ .cOI~mnes a 
~:::~:~;r~i;:d~~~c~~~e actos gratuitos, de actos de alienación y se necesita de mtenc10n hberal. 

999 Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 51! · . 
2 1000 Domínguez Benavente; Domínguez_ Aguila, op., vol. et ed. cits., cfr. p. 1.00 . 

1001 Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. :>10. 
1002 Vid. Supra. Cap. TII, 2.3.5. 
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Sin embargo, a nuestro juicio, estas semejanzas son insuficientes para aplicar analógicamente 
las reglas sobre formación de acervos imaginarios a las liberalidades no donatorias. En primer lugar, 
si bien existen similitudes entre liberalidades no donatorias y donaciones irrevocables, no puede 
perderse de vista que se trata de dos categorías que es posible distinguir dentro del campo más amplio 
que es el de las liberalidades; en otras palabras, las liberalidades pueden distinguirse entre donaciones 
entre vivos Y liberalidades no donatorías, atendiendo a si el acto de alienación, que se traduce en un 
enriquecimiento y/o empobrecimiento, se traduce o no en un desplazamiento patrimonial; en el primer 
caso, estamos frente a una donación irrevocable, mientras que, en el segundo, frente a una liberalidad 
no donatoria. Esta distinción, como se ha visto a lo largo del presente trabajo, no es extraña en nuestro 
Código Civil, ni es baladí, pues el legislador, teniendo presente esta distinción entre donaciones entre 
vivos y liberalidades no donatorias, estableció ciertas reglas exclusivamente para la donación 
irrevocable y, cuando quiso hacerlas e::\1ensivas a aquéllas, lo dijo expresamente (por ejemplo, en el 
artículo 1.653 del Código Civil). A mayor abundamiento, la formación de los acervos imaginarios 
constituye una situación excepcional y, por lo mismo, debe interpretarse de manera estricta, sin que 
tenga cabida la analogía. En consecuencia, si los artículos 1.185 y 1.186 del referido cuerpo legal 
hablan de donación, no es posible extender la formación de los acervos imaginarios a otras figuras 
distintas. 

En segundo lugar, el artículo 1.185 del Código Civil señala que también se colacionan las 
donaciones revocables 

1003 
y esto permite sostener que no cabe su aplicación por analo~ía a las 

liberalidades no donatorias, pues no existen las mismas semejanzas entre éstas y las donaciOnes por 
causa de muerte. . 

En tercer lugar, tratándose de las liberalidades no don~ori~, no aparece el mismo 
fundamento que sirve para justificar la forma~~ón d.e los acervos imagmanos en caso que el.~ausante, 
en vida, haya hecho donaciones, sea a un legitlmano, sea a un ~erce~o. En efecto, la formaci?~ de los 
acervos imaginarios busca reconstituir contablemente el pa~omo del causante, co~o SI este .no 
hubiese hecho tales donaciones; en consecuencia, se trata de remtegrar aquello q~e saho del refendo 
patrimonio para beneficiar a un legitimario o a un tercero, de manera q~e es ~osi~le sostene: que lo 
ue ·ustifica la formación de estos acervos es el desplazamiento pat~mom~l sm correlativo .que 
~x ;rimentó el atrimonio del causante. De esta manera, solo las donacwn~s mevoc~bles .autonzan 
la ~ormación d: estos acervos, pues solo en ellas se produce e~ desplaz~ruen~o patnmon~al quel el 

· h 'tméticamente Tal desplazamiento patnmomal no se a en as 
legislador trata de des. acer an 1~ osible determinar qué es lo que se debiera acumular 
liberalidades no donatonas, por lo que no resu P . 

1 
. , c.avor de otro en la que una persona 

. , · emplo en una estipu aCion a 1• , , 
contablemente; piensese, por eJ d' b' 1 rse al patri'monio del causante? ¿lo que el pago . . , s lo que e Ieraacumu a ' 
compra algo para otro. ¿que. e d 1 b ficiario? Si ambos valores fuesen exactamente 
al vendedor o el valor del bien compra o parla e ene 1 a. acumular pero en la práctica, ello 

, bl d tablecer o como va or ' ' , 
iguales, no habna pro ema e es , d t . se qué es lo que se debiera acumular. Esta razon 
raramente ocurre, por lo que no podna. e ~~mar . ón de los acervos imaginarios como un efecto 
justifica que el legislador haya establleci~O a ormpaocdi ri'a aplicarse dicho efecto, por analogía, a las 

. d · por o mismo no exclusivo de las onacwnes y, ' 
liberalidades no donatorias. 

. . n tomo a si en rigor procede acumularlas o no. A favor, 
1003 Esto sin peijuicio de la discusión doctnnaria e ·o o et ed. cits. , vol. 1, cfr. pp. 339 - 340; e~ contra, 
Rodrígu~z Grez, Institucione~ de D~rec~o Suce:~:~d.' cifs·., t. 11, cfr. pp. 994- 996; mientras que sostiene una 
Domínguez Benavente; D~mmguez A~Il~e';;~ho Sucesorio, op. et ed. cits., t. 11, cfr. PP· 395 - 396· 
postura intermedia Somamva Undurrag ' 
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4 . El marid? casado ?ajo régimen de sociedad conyugal necesita de autorización 
de la mujer para disponer entre vivos a título gratuito de los bienes sociales 

. Com~ e~ s~bido, la administraci?n ordinaria de la sociedad conyugal corresponde al marido, 
qmen, en pnnclplo, cuenta co.n amphas ~acultades administrativas 1004 . Empero, la ley se ha 
preocup~o de proteger a 1~ mujer, estableciendo que, excepcionalmente, para que el marido pueda 
celebrar c1ertos actos, neces1ta contar con autorización de la mujer. 

Dentro de esos casos excepcionales en que el marido precisa de la autorización de la mujer 
encon~~?s e~ artículo 1.749 .inc. 4o .del Código Civil que dispone: "No podrá tampoco, sin dich; 
autonzacwn disponer entre v1vos a tztulo gratuito de los bienes sociales salvo el caso -1 1 t' l 
1735, (...) " . ue ar1cuo 

La doctrina n~cional ha discutido el. campo de aplicación de esta situación de excepción, pues 
hay autor~s que sost1ene~ que .. solo se aphca a los bienes muebles, ya que los inmuebles estarian 
comprendidos en la enajenaciOn a que se refiere el inciso 3° del mismo artículo 1005 · a mayor 
abundamiento, esta disposición fue modificada por la Ley N° 18.802 que tuvo por finalidad limitar 
las facultades del marido respecto de la disposición de bienes muebles a título gratuito, ya que antes 
de dicha ley el marido podía hacerlo libremente, pero, en la actualidad, requiere de la autorización de 
la mujer1006

. Otros señalan que se aplica tanto a los bienes muebles como a los inmuebles1007
, 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 tratándose de los muebles, porque la 
limitación referida a los inmuebles está comprendida en el inciso 3° de la disposición en comento1008

. 

Ahora bien, el artículo 1.749 inc. 4° del Código Civil expresamente contempla una 
contraexcepción: el caso del artículo l . 735 del mismo cuerpo legal, que señala: "El cónyuge que 
administre la sociedad conyugal podrá hacer donaciones de bienes sociales si fueren de poca monta, 
atendidas las fuerzas del haber social". Sin pe~uicio de ello, se ha sostenido que habria otra 
excepción en el artículo 1.742 del referido Código, que establece: "El marido o la mujer deberá a la 
sociedad recompensa por el valor de toda donación 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 s0ciales para un objeto de eminente piedad o beneficencia y sin causar 
un grave menoscabo al referido haber1009

; sin embargo, no compartimos esta opinión, pues, en nuestro 
concepto, los artículos 1.735 y 1.742 del Código Civil están reglamentando situaciones diferentes: el 
primero de ellos se refiere a la facultad de donar sin contar con autorización de la mujer, mientras que 
el segundo se refiere a que las donaciones, por regla general, generan recompen~a, .salvo los . casos 
que la misma disposición señala (donaciones de poca monta y las hechas para un objetivo de emmente 
piedad o beneficencia), las cuales no generarían recompensa. . . 

Un punto que resulta de interés para esta investigación, es que parte de 1~ doctnna n~cw~~' 
al identificar la disposición a titulo gratuito con la donación irrevocable, ha entend1do que l.a s1tuacwn 
excepcional a que alude el artículo 1.749 inciso 4° del Código Civ~ se limi~ a 1~ donac1?ne~ ~ntre 
vivos es decir que el marido solamente está impedido de donar b1enes soc1ales sm autonzacwn de , , 

1004 Entre muchos, Rodríguez Grez, Regímenes Patrimoniales, op. cit., cfr. ~· 110. . 
1oo5 Aedo Barrena; Mondaca Miranda, "Régimen E.conómíco del Matrimomo", op. c1t., cfr. pp. 311 - 312. 
1006 Troncoso Larronde Derecho de Familia, op. c1t., cfr. p. 170. . 
1001 Barcia Lehmann, Rodrigo, Estructura del Derecho de Familia y de la Jnfancw, 2 vols., Thomson Reuters, 

Santiago 2020, t. 1, cfr. p. 268. . , M trun" oníales Uniones de 
1008 Court Murasso, Curso de Derecho de Familia!. Matrimoruo - Reglffienes a -

Hecho, op. cit., cfr. p. 159. . 9 1009 Quintana Víllar, Derecho de Familia, op. c1t., cfr. pp. 198 - 19 . 
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1 ·er1010 D ta d · · 
a muJ . . e es manera, e segmrse este razonamiento, debiéramos llegar a la conclusión que, 

como ~1 mando solament~ noyuede donar bienes sociales sin autorización de la mujer, podría celebrar 
cualqmer otro acto constitutivo de una liberalidad no donatoria respecto de bienes muebles sin la 
autorización de ella1011

• 

Nuestra propuesta, sin embargo, y a partir del tenor literal de los artículos 1.749 inciso 4° y 
l. 735 del Código Civil es distinta. En efecto, la primera de estas disposiciones señala que el marido 
no puede disponer a título gratuito de los bienes sociales, lo que comprende toda liberalidad, sea una 
donación entre vivos o una liberalidad no donatoria; en otras palabras, el marido siempre necesita de 
la autorización de la mujer para celebrar cualquier acto constitutivo de una liberalidad, 
independientemente que se trate de una donación irrevocable o de una liberalidad no donatoria. Por 
su parte, la segunda de estas disposiciones solo establece que, tratándose de donaciones de poca 
monta, el marido no está obligado a obtener la autorización de la mujer para poder celebrarlas 
libremente, es decir, solo tratándose de las donaciones irrevocables de poca monta el marido tiene 
amplia libertad para celebrarlas. Pero, si el marido quiere celebrar otro acto jurídico constitutivo de 
una liberalidad no donatoria, aunque sea de poca monta, necesita de la autorización de la mujer, pues 
resulta aplicable la regla del artículo 1.749 inciso 4° del Código Civil, toda vez que el marido estaría 
disponiendo de bienes sociales a título gratuito. 

Este punto puede resultar interesante tratándose de la estipulación a favor de otro. En efecto, 
podría 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 estipulación. a favor de otr?, de 
manera que él celebra la compraventa, pero lo hace a favor de ella, qmen, al reque~r la 
correspondiente inscripción conservatoria, estaría manifestando su volu?tad de aceptar. En ngor, 
como hemos señalado, no se trata de una donación del inmueble del mando a un terce:o, pues falta 
el desplazamiento patrimonial; sino que lo que hay es un~ compraventa, en la. q~e el ~stipulante paga 
el precio al promitente y éste se obliga a ent~egar ~1. I~ueble al benefician?; SI se observa, el 
estipulante ha dispuesto de dineros sociales sm recibir nmguna contrapresta~Ion, por lo ~ue nos 
encontramos frente a una liberalidad no donatoria y, por lo m~smo, de co~ormidad con 1? dispue~o 
en el artículo 1. 7 49 inciso 4° del Código Civil, para que el mando pueda disponer de ese dmero social 
a título gratuito, requiere de la autorización de la mujer. 

· o· 't f 423· Ramos Pazos Derecho de Familia, 101o Es posible citar entre estos autores a Lopez Iaz, op. ci ., e r. p. .' . , d 1 de 
· . . · ez Pinto 0 . cit., cfr. p. 406, qmen ademas compren e a prome~a 

op. vol. et ed. ctts., cfr. p. 227, Rodngu h d ,F.p . '/' Matrimonio_ Regímenes Matrimoniales- Uruones 
donación; Court .Murasso, C~rso d~e De~;~is~n~am~;:er~bla de disponer a titulo gratuito o de donar; Aedo 
de Hecho, op. ctt., cfr. p. 1:>9,. q~ n, • . d 1 Matrimonio" op. cit. cfr. pp. 311 - 312, quienes siguen 
Barrena; Mondaca Miranda, "Re gimen Eco no mico e ' ' 

la misma línea d.e Court. . resulta a licable al régímen de participación en l?s gananciales, 1011 
Cabe advertir que este razo~ento no. al arti P1 1 792 _ 15 No 1 del Código Civil es diferente a la del 

toda vez que la redacción que ellegisl~dor dio 11 cu oreflere exclusivamente a las donaciones irrevocables, 
articulo 1.749 inciso 4°; en efe~to, mi~n~s a~~t ~ s~n consecuencia en un régímen de participación en los 
esta habla de "disponer entre vivos a titu o gra I o . . . . confiorm~ se dirá recurrir a una liberalidad no 

. 1 · ges puede en pnncipto, , ul . . gananciales cualqmera de os conyu 1 , . ge st'n que ello se traduzca en una acum aciOn 
1 t · ación de otro conyu , . d d' donatoria sin contar con a a u onz . . gímen de sociedad conyugal, el mando no pue e Isponer 

imaginaria a su patrimonio final; en cam~~~, e~ .:~eno donatoria sin autorización de la mujer, a menos que se 
de los bienes sociales recurriendo a una I er I M' Soledad Quintana incurre en un error al so~tener. que 
trata de una donación de poca m?n~. D~ ~s~ m~:~ndamento en proteger al otro cónyuge de una hbe~Idad 
el articulo l. 792 - 15 No 1 del C:odigo Ctvil ~ene da que la protección se refiere solamente a las donaciOnes 
excesiva. Quintana Villar, op. ctt., cfr . .P· 24 , to vezde los cónyuges pueda utilizar alguna de las figuras 

. impiden que uno · 11 'gnifi hacer irrevocables excesiVas, pero no . . . . . n del otro cónyuge y sm que e o SI tque . . d natonas sm autonzaciO ' 
constitutivas ~~ li?e~da~es n~ ~ t rminación del patrimonio final. 
una acumulac10n tmagmana en a e e 
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. . ~omo puede advertirse, nuestra propuesta, que resulta ser acorde con el tenor literal de las 
d~s~osicwnes l~gales en comento, se traduce en una mayor protección para la mujer casada bajo 
regimen de sociedad. co.n~gal, tod~ v~z que se requerirá de su autorización para que el marido pueda 
celebrar todo a~to JUndi~o constitutivo de una liberalidad y la única excepción estaría dada -
conforme lo senala el articulo 1.735 del Código Civil - por las donaciones irrevocables de poca 
monta. 

5. Los efectos del principio de la libre disposición de los bienes en la 
liberalización de la legítima, como asignación forzosa 

~omo h~ podi~o observarse, el Código Civil chileno distingue claramente entre las nociones 
de gratuidad?, hberal.Idad . y donación . . La gratuidad se caracteriza por la simple falta de 
con~apre.stacwn, la hberah~ad porque SI bien existe un enriquecimiento o un empobrecimiento 
patnmomal, no hay, necesanamente, un desplazamiento patrimonial, es decir, no necesariamente va 
a ~aber un patrimonio que se enriquezca en la misma medida en que otro patrimonio se empobrezca. 
Fmalm~nte, lo que caracteriza a la donación es que existe un desplazamiento patrimonial, es decir, es 
necesano que el patrimonio del donante se empobrezca en la misma medida en que se enriquece el 
patrimonio del donatario o, para ser aún más 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 Código Civil chileno es posible encontrar diversas figuras 
que responden a la noción de liberalidad no donatoria, dentro de las cuales encontramos a la 
estipulación a favor de otro y la renuncia de un derecho. La figura de las liberalidades no donatorias, 
como se examinó, encuentran su fundamento en el principio de la libre disposición 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 exclusión se puede realizar a través de la enajenación o gravamen 
de sus bienes, o a través de la renuncia abdicativa. 

Por otro lado, se ha podido establecer que la insinuación es una exigencia propia de la 
donación entre vivos y que la formación de los acervos imaginarios es un efecto que solo produce la 
donación irrevocable. 

De lo anterior se puede colegir que no se requiere de insinuación para ejecutar o celebrar 
válidamente una liberalidad no donatoria y, de la misma manera, la ejecución o celebración de una 
liberalidad no donatoria no producirá el efecto de formar acervos imaginarios. 

Todo lo anterior redundará en una liberación de la legítima, como asignación forzosa, toda 
vez que, como se puede advertir, al no ser la insinuación una solemnidad para la ejec~ci~n o 
celebración de una donación liberatoria, por ejemplo, una estipulación a favor de otro, ello sigmfica 
que ninguna persona precisa de una autorización judicial par~ poder introdu~ir es~ modali,dad a un 
contrato. En otras palabras, cualquier persona puede e:>..'traer bwnes de su patnmomo, a traves de una 
liberalidad no donatoria, sin contar con una autorización del juez, lo que implica sos~ener que tal 
disminución patrimonial dependerá exclusivamente de.la vo~untad de su ti~ar. De la mlSI~a m~era, 
si una persona dispone de sus bienes a través de una liberalidad n? donatona, no ~~sultará aph~~ble 
la formación de los acervos imaginario, toda vez que este mecanismo de proteccwn de la .le?Itima 
rigorosa solo resulta aplicable a la donación entre vivos (y, e~ rigo:, como ya se ex~mo, a la 
generalidad de los casos de donaciones irrevocables, pero el propio legislador ha establecido algunas 
excepciones) lo que implica que un futuro causante podrá recurrir sin problemas a la ~gu:a de la 
liberalidad n~ donatoria sabiendo que las mismas no tendrán incidencia en el acervo. ~eredi~O Y .que 
tampoco podrán perder su eficacia como consecuencia del ejercicio de una accwn de moficwsa 

donación. 
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Este.fenómen~ de revisión de las asignaciones forzosas no es nuevo en del derecho extranjero, 
el cual, en cierta medida, se ha traducido en una liberalización de las mismas. Así, por ejemplo, en 
Francia, el Code original consideraba como herederos reservatarios a los ascendientes y 
descendientes, regla que se fundaba en la idea de que debían ser considerados aquellos a quienes se 
les había dado la vida y aquellos de quienes se había recibido la vida. Sin embargo, la reforma de 03 
de diciembre de 2001 incorporó al cónyuge sobreviviente dentro de los herederos reservatarios1012, la 
de 23 de junio de 2006 retiró del catálogo a los ascendientes1013 y, a juicio de Malaurie y Brenner, 
produjo tres cambios significativos en los principios tradicionales de la reserva hereditaria: ya no se 
ejerce en naturaleza; ya no es, en todos los casos, de orden público, y su cuantía ya no es invariable1014

. 

En Luisiana la reserva hereditaria también ha sido objeto de revisión. El artículo 1.493 del 
Código Civil del referido Estado ha limitado dicha reserva a los hijos del causante que, a la fecha del 
fallecimiento, tenían veintitrés años o menos, o a los hijos del causante de cualquier edad que, debido 
a una incapacidad mental o enfermedad física, se encuentran permanentemente incapacitados para 
cuidar de su persona o para administrar sus bienes a la fecha del fallecimiento del causante, pudiendo 
operar el derecho de representación a favor de los hijos del representado que se encuentre en 
cualquiera de las situaciones ya descritas 1015

; dicha disposición ha sido reformada por las Acts No 884, 
§1, de 1981; N° 788, §1, de 1989; N° 147, §1, de 1990; N° 1.180, §1, de 1995; 1st Ex. Sess., No. 77, 

§1, de 1996; No. 1207, §2, de 2003. . . . . . 
Por otro lado, hay ordenamientos en que se ha prefendo prlVllegiar a los ~~entes ~ue tengan 

alguna incapacidad, de manera que la protección n~, se dirige ~o lamente ~ los famihares mas cercanos 
por el solo hecho de ser tales, sino que la proteccwn que bnnda el legislador se enfoca en aquellos 

1012 Solo para el caso en que el causante no hubiese dejado descendientes. Beignier; Torricelli- Chrifi, op. cit., 

cfr. p. 217 (traducción libre). . . . e' .. o f 243 (traducción libre) 
1013 Grimaldi Michel Droit des Successions, LeXIs Nexis, Pans, 8 ed1t1on, 202 , e r. p. . . · 
1014 Malauri~· Brenn~r op. cit., cfr. p. 420 (traducción libre). Agregan que los be?eficiar:os !a. no sonl 

' ' · • ra1 d 1 lib ral'dad excesiva sino con una mdemruzacion, que e 
sancionados con la. reducclOn en ~atu , ~za e a e ~rc~r una eventu~ acción de reducción en una sucesión 
heredero reservatano pue~e ~enunciar válidamente a e~ con tal ue la renuncia se hecha en beneficio de una o 
no abierta, con el co~enturuento del futuro ca~~~~~ ue rept~iia la sucesión no será considerado dentro del 
más personas deterrrunadas, y finalmente, que ~ ~nga descendientes con derecho a representar, lo que 
número de hljos que terna ~1 causante, a mehnos dq~tane ·a que antes se manterua invariable, no obstante tal 
· 1. d' · · 1 cuantía de la reserva ere I ' IIDp Ica IsrrunUir ~ . 420 _ 421 (traducción libre). 
repudiación. Malaune; Bre~er, op. cit., c~r. pp. ifthejirst degree who, at the time ofthe death ofthe decedent, 
1015 Art. 1493. A. Forced heirs are deseen ants o d t .rtheji¡·st degree or any age who, because ofmental 

.r mger or deseen an s OJ 'J d · · 1 · are twenty-three years OJ a. ge or yot . bl .rtaking care 0 r their persons or a nz¡ms ermg 
. 1 . • r. 'ty permanently mcapa e OJ . 'J incapacity or phys1ca 111J1rm1 . are 

their estafes at the time ofthe death ofthe de~edent. th decedent representation takes p/acefor purposes of 
B When a descendant of the first degree pre ece;ses e Id hav~ been twenty-three years of age or younger 
¡;rced heirship only ifthe descendant ofthefirst egree wou . 

at the time ofthe decedent's death. . deceases the decedent, representation takes place m 
C. However, when a descendant of the first d;f[e;:lfthe child ofthe descendant ofthe first degree, be cause 
favorofanychildofthedescendan!ofth~fir~t grma;tently incapable oftaking care ofhis or her person of 
of mental incapacity or physical mfir~uty. :~tpherdecedent's death regardless ofthe age ofthe descendant o 

. . . . h t te at the tune OJ e • adnumstermg h1s or er es a , h . . if 
the first degree at the time of the decedent ~ d:aetn.ty-three years of age or younger un ti/ he attams the age o 

h . A t.¡ aperson 1s ,,,, 
D. For purposes of t IS r IC e, . . . · th · . 

.r h . . ersons or adnumste1 mg e u 
twenty-four years. u nentl incapable of taking care OJ t e u p time of death of the 
E. For purposes ofthis Artic/e ~e;:~a dec};¡entu sha/1 include descendants wh;· al the r condition that may 
esta tes at the time of t~e death ~· ~ documentation, an inherited, i~curable .1se~sefi:ture ". 
decedent have accordmg to me ¡ca . 1S or administering thelr estafes m t e 

, • . flor thelr persol 
render them incapable of carmg 
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familiares que se encuentran en una situación de desventaja o respecto de los cuales se piensa no están 
en condiciones de subsistir por sí mismos. En este sentido, en España, en el año 2003, se modificaron 
los artículos 8081016 y 8131017 Código Civil de ese país, con la fmalidad de establecer una excepción 
a la intangibilidad cuantitativa de la legítima, con el propósito de favorecer a los discapacitados, pero 
en perjuicio de los demás legitimarios, quienes no podrán gozar de sus derechos en la sucesión del 
causante, sino una vez fallecido el fiduciario1018

. En la misma línea, el Código Civil y Comercial 
argentino, en su artículo 2.448 1019 

, contempla la posibilidad de mejorar al heredero con 
discapacidad 1020

. 

La tesis que planteamos va en la misma línea, pues, al interpretar de la forma que hemos 
propuesto las nociones de liberalidad y donación irrevocable, planteando, consecuentemente, el 
reconocimiento de las liberalidades no donatorias, toda persona podrá, en principio, disponer 
libremente de sus bienes, siendo aplicables las restricciones que establece la ley - necesidad de la 
insinuación y formación 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 disposición 
de los bienes que informa nuestro ordenamiento jurídico y que implica que toda limitación, atendido 
su carácter excepcional, solamente puede ser impuesta por la ley, debiendo ser interpretada de manera 
estricta1021

. 

1016 Art. 808 Código Civil espaí1ol "Constituyen la legítima de los hijos y descendientes las dos terceras partes 
del haber hereditario del padre y de la madre. 

Sin embargo podrán éstos disponer de una parte de las dos que forman la legítima, 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 sustitución fideicomisaria sobre el tercio de legítima estricta, siendo fiduciarios los hijos o 
descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos. 

La tercera parte restante será de libre disposición". . . . 
1011 Art. 813 Código Civil español "El testador no podrá privar a los herederos de su /egttrma smo en/os casos 

expresamente determinados por la ley. . . . . . . . . . 
Tampoco podrá imponer sobre ella gravamen, ni coJ~dJcJOn, m su~t1tucwn de mnguna especre, .~alvo 

lo dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo establecido en el arttculo 808 respecto de los hijOS o 

descendientes judicialmente incapacitados". . . . . . .. 
1 o1s Esta solución del legislador español plantea ciertas dudas a Gomez, qmen, sr bren defie~~e la. modifi~acron 
al Código Civil, le genera ciertas dudas por cuanto, en aras de proteger a algunos de los ~JOS .~s~apacrtados, 

dría estar desprotegiéndose a otros que, con posterioridad, puedan encon~~ en u~ srtuacro~ rgual ~ ~eor 
~e la de los discapacitados protegidos; en especial, tamb~~n puede.n devemr discapa.crtados: Go~ez Gállr~o, 
Francisco Javier, "La Sustitución Fideicomisaria en la Legrtuna Estncta a Favor del Drsc~pacrta~o , ~nRevrsta 
Crítica de Derecho Inmobiliario, No 687, enero - febrero 200). Drspomble en 

hll s://a .vlex.com/#WW/\~d/329062 [Última lectura: 29 de junio de 202.1]. . . 
101;A t i~48 ce y Co argentino "Mejora a favor de heredero con discapacrdad El caus~~te l!uede. d;sp~nel, 
por ~;,d~ed1io que_e~time c1on':';nie;pte~:;c~;~~c;;~:~a;~~11~1~~~~;';~S:ic~:~11;:s~:~~(e~;;:o; :~s:e:::ies ec~~ 
terciO e as pOI cwnes egt m a d dJ·scapacJ·dad a toda persona que padece una 

. .d d A ,¡; 1 se consi era persona con · . . . 
dtscap~~~ a . . estos e;ec os, 1 gada jisica o mental, que en relación a su edad y medio socwlmrphca 
alteracwn funciOnal permanente o P_ro on . , • ·¡· c¡·al educacional o laboral". 

. "d bl ra su mtegracwn famr wr, so ' . d 
desventa¡ as cons1 era es pa . d f: d na revisión de las asignaciones forzosas, protegren o 
1o20 En nuestro país, Barría se ha pronu~cra 0 a avor:. u discapacitados· pero tratándose de los ascendientes, 
a quienes realmente se debe proteger: hiJOS men~es ~ ~o~ para el dónyuge a través de una regulación 
la protección debiera ir a través del derecho e a men os y' ' 

asistencial. Barría Paredes, o p. cit.,. e~~· PP· 245 
-

280
do tado en nin · n caso suponer rechazar la existencia de 

1021 Cabe tener presente que, la posrcron qude hemo~? Epllo e' n nues: concepto no es posible, especialmente 
. . fi · bogar por su erogacron. , ' . · las asrgnacrones orzosas m a . . . d d tradicionalmente como el srstema en que exrste una 

si consideramos que el sistema anglosajon, consr era 0 
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6. Los límites a las liberalidades no donatorias 

1 
Como se ha podid.~ observar, . en nuestro ordenamiento jurídico es posible distinguir 

e aramente entre la do.naciOn entre vivos y las liberalidades no donatorias sirviendo como 
fun~amento de estas ~lumas el principio de la libre disposición de los bienes. De esta manera es 
P?Sible sostener q.ue CI~rtas figuras y disposiciones legales solamente se aplican a la donación e~tre 
:'~vos. Y ~o a las. h~erali~~es no donatorias; esto es lo que ocurre con la formación de los acervos 
lffi~manos, la msmuac10n de ~a donaci?n y la limitación legal del marido casado en régimen de 
socied~ conyugal P_ara donar bienes sociales, en cuanto necesita de la autorización de su mujer 0 de 
cual~mera de los co~yu~~s casados bajo régimen de participación en los gananciales, en cuanto 
reqmeren de la a~tonzac10n del otro para donar irrevocablemente parte de sus bienes, si no quieren 
que el valor d~l bien donado se agregue a su patrimonio final, cuando se proceda a la determinación 
de los gananciales. 

Sin embargo, en principio es fácil advertir que, de no existir límites a la libertad de 
dis~o.si~ión, las liberalidades no donatorias podrían servir fácilmente para el fraude, causando 
peiJUICIOS a terceros, como acreedores o legitimarios. Con el propósito de evitar su uso fraudulento 
se ha identificado como límites a las liberalidades no donatorias, el fraude a la ley y la simulación 1022: 

libertad absoluta para testar, ha incorporado limitaciones a la misma. Así, 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, así como 
tampoco se protegen las expectativas económicas de estos últimos, a través de una figura jurídica similar a 
nuestra legítima. Con todo, a partir de 1938, con la dictación 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 cónyuge viudo o 
conviviente civil sobreviviente; al ex cónyuge y el que contrajo matrimonio nulo, siempre que no haya contraído 
nuevas nupcias; a la persona que ha convivido con el causante durante los dos últimos años; a los hijos del 
causante; a los menores o adultos a quienes el causante hubiere tratado como hijos en razón de matrimonio, en 
cualquier tiempo, y a los dependientes del causante. Para poder acceder a este beneficio, es necesario que la 
distribución de los bienes hecha, ya sea por testamento o por aplicación de las reglas de la sucesión intestada, 
no responda adecuadamente a las necesidades y situación del solicitante, de acuerdo a un criterio objetivo, 
atendiendo a los parámetros que establece la ley para cada solicitante, y que el juez decida otorgar una orden, 
atendiendo a los parámetros que establece la ley, decisión que es discrecional para el juez. Anderson, Miriam: 
"Una Aproximación al Derecho de Sucesiones Inglés". En A nuario de Derecho Civil. Madrid, Instituto 
Nacional de Estudios Jurídicos, Fascículo 3, 2006, pp. 1.243- 1.281, cfr. pp. 1.275 - 1.278. 
1o22 Pese a que, desde un punto de vista conceptual, conforme se examinará, el fraude a la ley y la simulación 
son dos figuras diferentes, toda vez que en la primera se celebra uno o más actos, aparentemente válidos, pero 
queridos por las partes (aunque, en definitiva, se obtiene un resultado contrario al espíritu de 1~ ley), en la 
segunda ello no es así, pues se produce una divergencia entre la volunta~ ~eal y la declarada. _sm embargo, 
doctrinariamente la diferencia entre ambas figuras no resulta ser tan muda, pues se ha señalado que ~a 
interposición de persona es una forma de simulación; en este sentido, Pescio Vargas, op. cit., cfr. pp. 262 - 26:>; 
Díez Duarte, La Simulación de Contrato en el Código Civil Chileno, op. et ed. cits., cfr. PP: 159- 166; ~e~ 
op. cit., cfr. pp. 253 - 286; Parra Labarca, Ricardo, La Simulación. Doctrina yJurisprudencr~, La Ley EdiciOnes 
Jurídicas, Santiago, 1994, cfr. pp. 426- 488; Court Murasso, Curso de Derecho Civil. Teona Gene~ ~el Ac~o 
J 'di ·t fr p 120· Vial Del Rio op. cit. , cfr. p. 146; Figueroa Yáñez, Curso de Derecho CIVI. Teona un co, op. c1 ., e . . , , . . _ . dri R dri . 
de los Actos Jurídicos, op. cit., cfr. p. 37; Canota- Ferrara, op. c1t., cfr. pp. 44:> - ~4~, Alessan o guez, 
Somarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, Tratado de Derecho Civil. Partes Prelimmar y ~eneral, op. et ed. 
cits., t. 11, cfr. pp. 366 _ 368; Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte ?eneral, op. c1t., c~r. pp. 7_3?.-
731. Sin embargo, hay autores que, al referirse al fraude a la ley, colocan como eJemplo un ca~o de ~nterpos1c1on 
de personas· en este sentido, Diez plantea, como ejemplo de fraude a la ley en el que se comb~na~ ~versos actos 
jurídicos p~ obtener un fm prohibido por la ley, el caso en que los cónyuges se sepa~ J~dicl~~ente para 
burlar la prohibición que existe de celebrar la compraventa entre ellos (artículo l . 796 del Codigo Clvll); as1 uno 
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Cuando hablamos de límites a las liberalidades no donatorias nos estamos refiriendo a 
s~tuaciones en las que, si bien se utiliza alguna de estas figuras aparente~ente de manera válida, en 
ngor lo que se busca es .el~~ir la aplicación de una disposición legal obteniendo un fin reprobado por 
el Derecho o causar peiJmctos a terceros. En consecuencia, frente a situaciones como las descritas el 
or?~mu~_iento juridi.co debe reaccionar con el propósito que el fin que se haya de obtener median~ la 
ut1l~z~10n de una hberalidad no donatoria no sea reprobado por el Derecho, o bien, enmendando el 
peiJmcto 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 
finalidad de ella salvando lo dicho en su letra; en un sentido más moderno se presenta cuando se 
intenta amparar el resultado contrario a una ley en otra disposición que, en rigor, existe con una 
finalidad diversa 

1023 
. Se trata, en consecuencia, de burlar la aplicación de una disposición 

desfavorable, buscando y obteniendo la aplicación de otra disposición que sea favorable; para tales 
efectos, se realiza una conducta voluntaria con el fin exclusivo de obtener un fin ilícito a través del 
empleo de un medio lícito 1024. A juicio de Hemán 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 jurídico en su integridad1025; de ahí 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 ilícitamente una norma obligatoria, mediante un acto formalmente válido 1026, y 
en sentido estricto entiende que "el fraude a la ley sanciona el propósito de sustraerse a una 
prohibición legal de desarrollar una activida? o de una norma imperativa de orden público que 
prescribe una conducta"1027. 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 persecución de fmes indirectos que no se encuentran amparados por dtcha 
norma1o2s . 

A partir de lo expuesto puede advertirse que el fraude a la ley constituye U? límite al ~j~~cicio 
de los derechos potestativos privados, puesto que, si bien las leyes intentan defim~ con prects.IO~ 1~ 
situaciones fácticas que son objeto de una prohibición legal, los particulares, en vtrtud del pnnc1p1o 

de ellos vende a un tercero y éste, con posterioridad, vende el ~smo bien al otro cónyuge. D~ez Duart~, La 
Simulación de Contrato en el Código Civil Chileno, op. et ed. c1ts., cfr. p. 303; Corral menc~ona el Inlsmo 

· 1 el fraude a la ley. Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. Cl~., cfr. p. 120. 
ó:~~0° ae~ue este tema excede del propósito de la presente investigación, pu~s sea qu~ s~ cons1d~re co~o un 
caso de simulación 0 como un caso de fraude a la ley, de to~s ma~eras,. c~~stituye un hiDl.te a las hberali:des 
no donatorias, no será tratada la diferencia en esta oporturudad, sm peiJUIClO de poder deJarla para una tilra 

investigación. . . . . . fr 369 _ 370 
1023 De Castro Federico, El Negocio Jund1co. ClVltas, Madrid, 1_985, e ;,PP· . · D . 

1 
~ 

1 1024 ·n ' M ·· Nf Elena "Fraude a la Ley: Fraus Leg¡s Facta . Rev1sta Cultura - e1ecw. , 
Die~=~ ;oro_ ~~~rero 2011, Facultad de Derecho, Universid~d Autónoma de México, 2010, cfr. p. 107. 

1025 Corral Talciani Curso de Derecho Civil. Parte General, op. Clt., cfr. p. 119. 1 Ed' 'al J rídica de Chile 
1026 Barros Bourie, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 2 vos., 1ton u , 

Santiago, T. 1, 2" ed., 2020, cfr. p. 696. 

:~: ~:;;;;s~~/e·r~::Ángel, Tratado del Abuso de Derecho y del Fraude de Ley, Aranzadi SA, Pamplona, 2016, 

cfr. pp. 351-352. 
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de la autonomía privada, pueden descubrir resquicios para obtener, por medios formalmente lícitos, 
el fin que la ley pretende evitar1029 . 

. Diez - Picaza señala que el fraude se compone de dos elementos: por una parte, un medio o 
mecamsmo que se presenta como un aparato engañoso, o sea, como un subterfugio o ardid, y, por 
o~ra, ~ . ~n o re~ultado .Pe~~~guido y conse~ido, que es frustrar o eludir la aplicación de una 
dispos1c1on legal1mperat1va . En consecuencia, los autores del fraude realizan una circunvolución 
de la ley, es decir, util~zan ~~ ~edio indirecto para eludir la aplicación de una disposición, tratando 
de ampararse en otra d1spos1c1on legal que, solo de manera aparente, protege el acto realizado. De ahí 
que .este mecani~mo. ~re supone la existe~cia de dos disposiciones legales: la ley defraudada, que es 
aquella cuya aphcac10n se pretende elud1r, y la ley de cobertura, que es aquélla que- indirectamente 
-se utiliza para dar protección al negocio de que se trate1031 . 

En cuanto a su naturaleza jurídica, se ha sostenido que se trata de un medio de tutela creado 
por el legislador, con el fin de prevenir o sancionar las conductas ilícitas que tiendan a evitar el 

l. . d 1 . . 1032 1 ti cump 1m1ento e una ey 1mperat1va ; e raude a la ley interviene para lograr la ineficacia de 
aquellos comportamientos contra los cuales la regla jurídica es impotente1033 . 

A partir de lo expuesto, es posible sostener que el negocio en fraude a la ley es una 
manifestación 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 
regulación es la que corresponde al resultado que se pretende conseguir con la actividad puesta en 
práctica1034

. En otras palabras, estaremos frente a un negocio en fraude a la ley cuando se utilice uno 
o más negocios o procedimientos para evitar disposiciones prohibitivas. Dicho de otro modo, se 
utiliza uno o diversos procedimientos formalmente lícitos que operan como normas de cobertura, las 
cuales han sido dictadas con otros fines y que los infractores utilizan con el propósito de enervar los 
efectos de la norma defraudada, dándose un resultado contrario a una norma jurídica amparándose en 
otra norma que ha sido dictada con una fmalidad distinta. Luego, no se trata de una figura especial de 
negocio jurídico, sino que de una anomalía en el procedimiento1035

. 

Para que un negocio pueda ser calificado jurídicamente de fraude, es necesario que se 
entienda que la ley evitada debe aplicarse a dicho negocio y que las demás normas en consideración 
no sean suficientes, por sí mismas, para otorgarle validez, lo que se traduce en proceder a hace~ una 
interpretación extensiva y finalista de la regla defraudada, de man.era de pod~.r inclu.ir el negoc1o en 
cuestión dentro de su ámbito de aplicación y, por otro lado, una mterpretac10n estncta de las otras 

1 "1" d b rtu 1036 reg as ut1 1za as como co e ra . . . . . , . . . 
De esta manera, es posible advertir que la ut1hzac10n de las hberahdades no do.natona~ puede 

prestarse para el fraude a la ley, especialmente si se trata de defrauda~~ terceros. A~~· por eJe~plo, 
las partes pueden recurrir a la estipulaci~n ~ fav~~ de otro en ve~. de utlhzar la ~onacron entre viv.os, 
con el objeto de eludir la exigencia de la msmuacwn de la donacron, el pago del1mpuesto establecido 

1o29 Barros Bourie op vol et ed. cits., cfr. p. 699. N T'tul 
1030 , p · ' P~nc; de León, Luis "El Abuso del Derecho y el Fraude de la Ley en el uevo I o 
Prel~ d:~~~~o Civil Español y el P~oblema d~ sus Recíprocas Relaciones" .lus et Veritas, ~ 5, Facultad 
de Derecho, Pontificia Universidad Católica del Peru, 1992, cfr. p. 10. 

1031 Ídem, cfr. p. 12. 
1o32 Mansilla, op. cit., cfr. p. 109. 
1033 Díez _ Picazo, op. cit., cfr. p. 9. 
1034 De Castro, op. cit., cfr. p. 370. 
1035 Tomé, op. cit., cfr. p. 240. 
1036 Ídem, cfr. p. 241. 
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en l_a Ley_~o 16.271, o para evitar la formación de los acervos imaginarios. Del mismo modo, es 
postble utthzar la renuncia de un derecho con fines similares1037 . 

~ nivel jurisprudencia!, se ha reconocido esta figura a propósito de la cláusula penal 
establectda en el contrat~ u operación de leasing1038

, puesto que hay casos en los que se ha pactado 
que,_ en caso ~ue el usuano no cumpla con la obligación de pagar alguna de las rentas, la empresa de 
least~g . podra demandar la resolución del contrato y el cobro de todas las rentas futuras hasta el 
venctmtento del plazo originalmente estipulado; algunos contratos han señalado que este cobro se 
hará a título de cláusula penal

1039
, mientras que otros han establecido que se deberá pagar el total de 

las _rentas fu~ras hasta el vencimiento del plazo originalmente estipulado y, a título de cláusula penal, 
el )Ü% de dtchas rentas

1040
. En este último caso, el tribunal ordenó rebajar el monto de la pena al 5% 

de las rentas futuras, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del artículo 1.544 del Código 
C. ·¡1041 1 . , . 

lVl , so ucton que es comparttda por Corral, quien además sostiene que, si no fuese posible aplicar 
el referido remedio, el contrato sería nulo absolutamente por causa ilícita, pues se trataría de un caso 
de fraude a la ley, toda vez que a través de actos aisladamente considerados, aparentemente apegados 
a la legalidad (contrato de leasing con una cláusula penal punitiva), se obtiene un resultado contrario 

1037 En este sentido, Alessandri y Somarriva explican, al justificar el inciso final del articulo 2.509 del Código 
Civil chileno, en cuanto establece que la prescripción se suspende siempre entre cónyuges, que uno de los 
fundamentos se encuentra en la prohibición que establece el legislador a las donaciones irrevocables entre 
cónyuges, por lo que de haberse permitido la prescripción entre ellos, sería muy fácil encubrir una donación 
irrevocable bajo la forma de la prescripción; bastaría con que uno de los cónyuges entrara en posesión de un 
bien del otro y que éste último no hiciera nada, para que el primero pudiese adquirir el dominio por prescripción, 
disfrazando, de esta manera, una donación. Alessandri Rodríguez; Sornarriva Undurraga; Vodanovic Haklicka, 
Tratado de los Derechos Reales, op. et ed. cits., t. II, cfr. p. 45. 
1038 Sandoval prefiere hablar de operación de leasing, atendida su complejidad, y la define como "una operación 
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 fmalidad de ceder su uso, por un plazo convenido, a 
este último mediante un pago periódico y facultándolo para optar, al término del mismo, por la compra de los 
bienes a ~ precio determinado, por la renovación del uso bajo otras condiciones, por la dev?lu~ión d~ ~os 
bienes u otra opción que se estipule". Sandoval López, Ricardo, Contratos Mercantiles, T.I. Editonal Jundica 
de Chile, Santiago, 2003, p. 350. 
1039 Corral Talciani, Hemán, La "Cláusula Penal". Función y Eficacia del Contrato Penal en el Derecho 
Chileno. Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 20 1~ •. cfr. p. 31_6. " , . 
1040 Este fue el caso que conoció el30° Juzgado ClVll de Santiago, en la causa caratulada Banco de Credito e 
Inversiones con Quintanilla", Rol N° 30.055 - 2015. Esta sentencia no fue objeto de recurso algun~. En otra 
causa seguida ante el mismo tribunal, caratulada "~anco Itaú C~l~ con Agrícola y F?restal B~~ermann 
Limitada", Rol ~ 31.548 _ 2015, se estableció una clausula penal sumlar, solo que ascendiente a12:J Yo de las 
rentas insolutas. El tribunal falló de la misma manera. . . , 
1o41 El Considerando duodécimo de la sentencia citada precedentemente, señala "Que, e~ efecto,~ ~?licac10n 
literal irrestricta de dichas cláusulas penales, conllevaría a que la de~_dante obten~a la restit~c10n de los 
bienes arrendados, el pago de todas las rentas insolutas, e int.ereses m~mos convenc10nale_s: mas _1~ rentas 
ue se devenguen hasta la restitución de los bienes, pero no solo eso, smo que como avaluac10n ~t1c1pada ~e f · · · obtendría nuevamente parte del monto acordado como opción de compra, vale decu, del precio 
~s teiJUICIOS, nta convenida todo lo que constituye un escenario de abierta despropor~ión entr~ las partes. ~l 
B ~~o:Je~~~ en arrendami~nto bienes con la obligación de venderlos, los recuperart~ Pru:a SI, pero ~~e~ 

an .b: . 1 precio total las rentas que se devenguen hasta su devolución y bajo la apanencia ~e. una e aus a 
perci ma e d Í . precio cláusula que mirada aisladamente pudiera resultar válida, pero que 
pen~ otra vez parteti e m:::::~s si se 1~ analiza como' elemento integrante de un todo, y específicamente de un 
adnute severos cues onanu d miento con 0 ción de compra, 0 leasing, entre Bancos 
contrat~ de adhesión,. com~, son l~ co~dtra=d~e d:~~o~ercero de la ~sma sentencia funda la ilic~~d ~e la 
comerciales y sus client~s ·.El onsi de . nfracción a la buena fe objetiva, pues prop1c1ana un 
cláusula penal, en los ternunos pacta os, en una I 
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 resolución) 1042. 

. . En razón de lo anterior, se hace necesario precisar en qué casos procede recurrir a una 
hberahdad no donat~ria, como la estipulación a favor de otro o la renuncia de un derecho, y en qué 
casos procede recumr a la figura de la donación entre vivos . 

. A nuestro juicio, la utilización de la donación entre vivos, la estipulación a favor de otro o la 
renuncia ~e un. derecho dependerá, en principio, de los presupuestos propios de cada acto. De esta 
manera, SI ~1 bien ~ue se bus~a transferir está en el patrimonio de un sujeto y se pretende que esa 
transferencia sea a titulo gratuito, deberá utilizarse la donación entre vivos; en cambio, si el bien con 
el que se. ~retende beneficiar a un tercero no integra el patrimonio de una de las partes, entonces se 
puede utilizar la figura de la estipulación 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 beneficiándose con los efectos de la misma. ¿Existe, en estos 
casos, alguna manera de deslindar estas figuras con la donación entre vivos? 

Estimamos que la respuesta a esta interrogante es afirmativa. Para tales efectos, creemos que 
resulta necesario examinar las circunstancias que rodean la ejecución de esa renuncia, pues el examen 
de tales circunstancias permitirá 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 señala parte de nuestra doctrina, ello es posible por cuanto el marido 
está haciendo una liberalidad, la cual cumple con los requisitos que exige el artículo 12 del Código 
Civil 1043

; 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 trataría de una donación 
revocable del marido a la mujer, que no precisa de confirmación para que subsista una vez fallecido 
aquél1044. El problema que tiene esta forma de razonar es que, en el caso señalado, el marido- no 
obstante permanecer responsable de las deudas sociales- podría carecer de otros bienes y, por lo 
mismo, podría burlar la garantía patrimonial universal de sus acreedores. . . 

De ahí que en rigor se trata de una "falsa renuncia", porque ella beneficia a la muJer o a sus 
herederos, quienes ~e llevan la totalidad de los gananciales, y no de una donación revo~~ble, toda vez 
que, conforme exige el artículo 1.137 del Código. Civil, para estar frente.a una donac10n revocable, 
es necesario que se haya otorgado con las solemnidades que la. ley pre.sc.nbe para las de su ~lase, las 
cuales, de acuerdo a lo establecido en el artículo 1.1~9 del mismo codigo, en concord~cia co~ el 
artículo 1.000 del mismo cuerpo legal, son las solemmdades del testament?, por lo que SI el mando 
renuncia a los gananciales sin cumplir con dichas solemnidades, no es posible sosten_er que :stemos 
frente a una donación revocable; o bien, es necesario que la ley expresam~nte le d~ el ~a~cter de 

d · · ble lo que tampoco ocurre en la especie pues no existe nmguna disposicion legal onacwn revoca , , . . 
que establezca que la renuncia a los gananciales que haga el mando deba considerarse como una 

1042 Corral Talciani, La "Cláusula Penal". Función y Eficacia del Contrato Penal en el Derecho Chileno, op. 

cit., cfr. p. 321. trata de una opinión unánime Autores como Hemán Troncoso plantean que 
1043 Ca?e tener presente qu~ no ~e nanciales pues la ley sol~ se refiere a la mujer que puede renunciarlos. 
el mando no puede renunci~~ a os g~t cfr Í89. Sin embargo, todo indica que renuncia que puede hacer el 
Troncoso, Derecho de Fanulra, op., CI ., 

1 
· -~ 6a del Título XXII del Libro IV del Código Civil, sino la del 

marido no es la que aparece regulada en e pa o 

artículo 12 del mismo cuehrpodle~al. ·¡·a op vol et ed. cits. cfr. pp. 294- 295. En el mismo sentido, López 
1044 Ramos Pazos, Derec o e ramrr , ., · ' 
Díaz, op. cit., cfr. p. 438. 
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donación revocable
1045

. De esta manera, en nuestro concepto, si el marido quisiera que su mujer o los 
heredero.s de ésta se quedaran con todos los gananciales, lo que procedería es que lo hiciera de 
conformidad con las reglas de la donación irrevocable (aunque el legislador la trate como una 
donación revocable), pues tendría que sujetarse al control que el juez ejerce a través de la insinuación, 
por lo que, en caso de advertir que el marido que pretende renunciar puede petjudicar a los acreedores 
sociales, debido a que, con la renuncia, está burlando la garantía patrimonial universal de éstos, no 
autorizará la donación. Si el marido recurre a la renuncia, amparado en el artículo 12 del Código Civil, 
habría fraude a la ley. 

Frente al problema que genera el fraude a la ley, esto es, que los particulares utilicen actos 
formalmente lícitos para alcanzar un fin prohibido por la ley, Enrique Barros ha planteado que la 
solución al mismo se encuentra en la adecuada interpretación que debe darse a las reglas del Derecho 
privado. En este sentido, si la correcta interpretación de la regla atiende a una finalidad, ésta debe ser 
aplicada prescindiendo de la forma y, al declarar aplicable una disposición correspondiente según su 
sentido, todo daño 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 daño incorregible, se debiera poder demandar su reparación mediante una acción de 
responsabilidad 1046

. 

Por su parte, Tomé señala que, frente al negocio en fraude a la ley, la solución que procede 
es interpretar ambas leyes conjuntamente con el negocio jurídico cuestionado, con el objeto de 
observar la licitud o ilicitud de éste, interpretación que debe ser sistemática y finalista, conforme a la 
finalidad de todo el ordenamiento jurídico. 

A juicio de Hemán Corral, la sanción al fraude a la ley, a falta de una disposición legal que 
la establezca, debiera ser la aplicación de la ley defraudada, considerándose al conjunto de actos como 
una infracción a la ley cuyo cumplimiento se quiso eludir. De esta manera, por regla general la sanción 
será - en concepto de Corral - la nulidad absoluta de los actos por causa ilícita, a menos que la ley 
defraudada establezca otro tipo de sanciones, pues, en tal caso, se aplicará la sanción especial. Sin 
petjuicio de lo anterior, agrega que, habiendo dolo o culpa en los casos de fraude a la ~ey, procederá, 
además la indemnización de los petjuicios que el acto fraudulento hubiere causado104 

. 

'Aplicando estas soluciones al problema de las liberalida?es n? donatorias en ~ude ~la ley, 
debiéramos entender que se debe prescindir de la forma de la hberaltdad no donatona y aphcar las 
reglas correspondientes a la donación irrevocable, pud~~ndo haber nulid~ ab.sol~ta por haberse 
omitido la insinuación o debiendo procederse a la formacwn de los acervos tmagmanos, en su caso. 

6.2 La simulación. 

e mo es sabido la figura de la simulación no ha sido reglamentada sistemátic~ente en 
nuestro C~digo Civil, si~o que es una figura que se ha construido doctrinaria y juri~p~~enctalmente. 

Se trata de una actividad por la cual las partes aparentan celebrar un acto Jundtco que ~o se 
d 1 1' dad 1048 esto es en que las partes estando de acuerdo y de manera consCiente, 

corre~p~n e con aolruenatadl que e' s distinta de su voluntad ;eal, ya que acuerdan celebrar un acto siendo e,..'ienonzan una v 

1 o4s e b d stacar que no es baladí calificar esta situación como donación revocable. o como renun~ia. En efec!o, 
. a e. e de una donación revocable, ello significar que el mando, en cualqmer momeo ?• 

SI se sostiene que se trata d 'lateral· en cambio si se sostiene que se trata de una renuncia 
podría dejarla sin ef~cto por su, sola ~olunta b~ru cons~cuentemente no puede ser dejada sin efecto por la sola 
de un derecho, ésta tiene un caracter urevoc~ e Y' ' 
voluntad del marido. Martínez Bust.os, op. cit., cfr. pp. 68 - 69. 
1046 Barros Bourie, op., vol. et ed. clts., cfr .. P· 700. . 1 - 122 
1o41 e 1 Talciani Curso de Derecho Civrl. Parte General, op. c~t., cfr. pp. 12 · 
1048 e~:l Talciani: Curso de Derecho Civil. Parte General, op. c1t., cfr. p. 729. 
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que ~o ~s lo. ~ue efectivamente persiguen1049. También se ha agregado, por algunos autores, que esa 
extenonzacwn de una voluntad distinta de la voluntad real debe hacer con el propósito de engañar a 
terceros1050 

A partir de lo señalado, para que haya simulación es necesario que exista una declaración de 
voluntad deliberadamente disconforme con la intención o voluntad real; que tal disconformidad sea 
concertada por las partes, y que dicha disconformidad tenga por finalidad engañar a terceras 
personas1051 

. La ~imulación se diferencia del fraude a la ley, por cuanto aquélla supone una apariencia de 
reali~ad, mientras que en el fraude a la ley las partes celebran actos reales, queridos por ellas y 
efectivamente celebrados de tal manera que, considerados aisladamente, resultan ser lícitos, pero que, 
combinados, permiten burlar la ley y hacerla producir consecuencias contrarias a su espíritu y a su 
fin1052. 

También es sabido que la simulación, en principio, no está prohibida, toda vez que no existe 
un imperativo jurídico, de carácter general, de decir la verdad; en consecuencia, solo de manera 
excepcional la simulación será ilícita: cuando las partes buscan eludir una norma prohibitiva y cuando 
el acto aparente causa un perjuicio patrimonial a terceros1053 . 

De las distintas formas de simulación, cobra interés, para los efectos de la presente tesis, la 
simulación relativa, pues en ésta nos encontramos con dos actos juridicos: uno aparente y uno real1054, 
de manera tal que es posible que la voluntad real de las partes sea celebrar una donación entre vivos, 
pero la disfrazan bajo la apariencia de una liberalidad no donatoria. 

Sin peljuicio de lo señalado, estimamos que, en la práctica, es dificil que se dé una situación 
como la planteada, toda vez que, como hemos apuntado a lo largo de este trabajo, una de las 
diferencias fundamentales entre la donación entre vivos y las liberalidades no donatorias radica en 
que, mientras la primera exige que exista un desplazamiento patrimonial y las segundas no, de m~era 
que si el bien ya está en el patrimonio del donante, los ~ás probable e~ que .emplee otro ne~oc10 de 
cobertura para simular la donación entre vivos y no precisamente una liberalidad no donatona. 

En todo caso, y en el poco probable evento en que se pretenda util~zar una .lib~ralidad ~o 
donatoria para disfrazar una donación entre vivos, entendemos que la doctnna y la JUnsprudencra 
nacionales han sabido dar respuesta a esta situación, reconociéndose, por a~gunos autores, l.a 
existencia de una acción autónoma, la acción de simulación, destinada a que el tnbunal declare cuál 

1049 Peñailillo Arévalo, Daniel, "Cuestiones Teórico - Prácticas de la Simulación", en Revista de Derecho 
u. · ·d d de Concepción N° 191 año LX (enero- junio, 1992), cfr. p. 11. . 
1o~t;~s~st~ sentido, Díez, Raúl, La Simulación de Contrato en el Código Civil Chileno, op. et ed. Clts., cfr. p. 

71 .· . 
J05i Ferrara op. cit., cfr. p. 44. En el mismo sentido, Peña~i.llo, aunque .recono.~e ~ue s~ tratanfide ~;XIg:c~ 
· · ' 11 d rende de otros reqmsttos de la s1mulac10n. la disco orrru e? . a 
mnecesana, puesto que e a se esp . . 1 art p - ·un Arévalo "Cuestiones Teonco-
voluntad real y la voluntad declarada, y el concterto entre as p es. enat o , 

. d 1 s· 1 .. , op cit cfr pp 11 - 12 
Prácticas e a unu acron , · .,. ·u d. . V danovic Haklicka Tratado de Derecho Civil. Parte 
105? Al d · Rodriguez· Somarnva n urraga, o ' . 

- essan n , . f 369 Además dan el ejemplo de la compraventa entre conyuges 
Preliminar y General, op. et ed. ~tts., t. II, ~ r. p. . :ón de te;ceros· el marido vende un bien a un tercero y éste 
no separados judicialment~ reahzada ~r mte~ost~:mulación por~ue ambas compraventas fueron reales y, 
después lo vende la muJer de .a~ue ' no Y . d u combinación, se está vulnerando lo dispuesto en el 
aisladamente consideradas, son validas, pero, examma a s 
articulo 1.796 del Código Civil. . . · f 731 
1053 Corral Talciani, Curso de Derecho Ovil. Parte General, op. c1t., e r. p. · 
1054 Ducci Claro, op. cit, cfr. p. 359. 
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fue ~a verdadera voluntad de las part 1055 - 1056 . 
des1:mac:J~ a dejar sin efecto el acto a;~entelo5/'10~~ c~;Junto, se podrá eje~~er otra acción distinta 
una acc10n meramente declarativa, de certez ' e. o, por cuan!o la acc1on de simulación seria 
reconozca que tras el acto aparente no hay ~ q~ solo tlen~ por finahdad que el órgano jurisdiccional 
Hemán Corral explica que - a s . . . ac o guno o existe un acto jurídico distinto to59. con todo 
. 1 . . . u JUICIO - no es nec . . ' ' 

Slmu aclon, smo que puede demand d' esano recumr a una acción autónoma de 
· arse 1rectament 1 · fi · precisamente, en la simulaciónlo6o. e a me 1cac1a del acto de cobertura, fundada, 

7. Conclusiones del Capítulo Tercero 

. En el ~re~ente capítulo correspondió examinar 1 . . . . . 
mevocables: msmuación formación de . ~ fi~uras JUndlcas prop1as de las donac1ones 
. . d . ' acervos 1magmanos y prote · · 1 · reg1men e soc1edad conyugal. cc1on a a muJer casada en 

De esta manera, en lo que se refiere 1 · . . . . . 
cuál es su fundamento y cuáles son 1 a a msmua~IOn, se analizo en qué consiste esta figura, 
aplicable solo a la donación entre v~~:zo~es q~e .P~~Iten sos~ener que se trata de una institución 
existencia de esta figura. ' sm pelJUICIO e exammar someramente si se justifica la 

Por otro lado, se examinó la formación de los acervos imaginarios para lo cual se anal· · · 
son estos acervos e '1 fu d ' 1zo que . bl ' ua es su n amento Y las razones que permiten sostener que solo las donaciones 
mevoca es generan la formación de ellos. 

Ade~ás, se ex~inó la prote~ción a la m~j~r casad~ bajo régimen de sociedad conyugal, en 
cuanto el !eg1~~ador eXIge ~ue el m~do que adm1mstra ordmariamente la sociedad conyugal cuente 
con a~to~zac10n d~ la muJer para d1sponer de los bienes sociales a título gratuito, estableciéndose 
como. un1ca e~cepc1.ón el caso ~n que.el marido quiera hacer donaciones de poca monta, lo que implica 
que SI el mando qmere hacer hberahdades no donatorias de poca monta respecto de bienes sociales 
de todas maneras precisa de autorización de la mujer. ' 

1055 Al dri R d ' S . U d · · . ~ssan o nguez; omamva n urraga; Vodanov1c Hakhcka, Tratado de Derecho Civil. Parte 
Prelimmar y General, o p. et ed. cits., t. 11, cfr. p. 364. 
1056 En este sentido, la Corte Suprema resolvió, en la causa Rol N° 7.793 - 2009, caratulada "González con 
Compañía de Inversiones Sevalizmat S.A.", que la acción de simulación es aquella "que ejercen los terceros a 
quienes la simulación pezjudica para que el juez declare la voluntad real de las partes". (Considerando noveno). 
1057 En este sentido, Diez Duarte plantea, a propósito de la simulación relativa, que una vez acogida la acción 
de simulación y declarada la voluntad real de las partes, procede examinar si el acto que estaba oculto, y que 
ahora ha salido a la luz, cumple con todos sus requisitos de existencia y validez; si no los cumple, podremos 
estar frente a un antecedente de una nulidad. Diez Duarte, La Simulación de Contrato en el Código Civil 
Chileno, o p. et ed. cits., cfr. pp. 146 - 148. En el mismo sentido, Peñailillo señala que, al accionar de simulación, 
debe solicitarse la declaración de nulidad del acto aparente. Peñailillo Arévalo, "Cuestiones Teórico -Prácticas 
de la Simulación", op. cit., cfr. p. 19. 
1058 En el mismo sentido se ha pronunciado también la Corte Suprema. En la sentencia de fecha 13 de octubre 
de 2011, Rol N' 7.034- 2010, caratulado "Constructora San Pablo con Inmobiliaria Vicuña Hennanos S.A. y 
otro", según se lee del Considerando Trigésimo Quinto, procede la declaración de nulidad absoluta del contrato 
de compraventa celebrado por las demandadas, debido a que dicho contrato solo existe en apariencia, siendo 
que, en realidad, carece de toda consistencia jurídica. En los. hechos, 1~ ?eman?ada Inmobiliaria Vicuña 
Hermanos S.A. vendió a la otra demandada, Add Corp S.A. un Inmueble, umco activo de valor del vendedor, 
con el propósito de eludir el cumplimiento de las obligaciones que Inmobiliaria Vicuña Hermanos S.A. tenía 
respecto de Constructora San Pablo. A mayor abundamiento la inmobiliaria había ~ido declarada en quiebra y 
los hermanos Carlos, Claudia y Benjamín Vicuña Muñoz eran socios de ambas sociedades. 
1059 López Santa María; Elorriaga De Bonis, op. cit., cfr. p. 421. . _ 
1060 Corral Talciani, Curso de Derecho Civil. Parte General, op. cit., cfr. p. 73). 
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Como consecuencia de lo anterior, es posible sostener que el reconocimiento de las 
liberalidades no donatorias se traduce en una liberalización de las asignaciones forzosas, 
particularmente de las legítimas, pues si una persona, en principio, utiliza una liberalidad no donatoria 

Finalmente, se examinaron los límites a las liberalidades no donatorias. Como es posible 
advertir, una posibilidad ilimitada de utilizar esta figura puede conducir a obtener un fin 
aparentemente lícito, pero contrario al ordenamiento jurídico; 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 simulación. En consecuencia, si se pretende utilizar una liberalidad no donatoria con 
el propósito de obtener un fin aparentemente lícito, pero que en rigor el ordenamiento juridico 
prohíbe, 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 intención de las partes, por ejemplo, celebrar una donación, bajo 
la forma de una liberalidad no donatoria, procede que se declare cuál 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 investigación es posible extraer las siguientes conclusiones: 

r. .El ~ódigo Civil chileno no con~ene una definición de las expresiones "gratuidad" ni 
hberahd~ , por lo que ~? resulta claro SI ellas son sinónimas o si tienen significados diferentes, 

aunque eXIsta alguna relac10n sobre ellas. En la misma línea, no queda claro si la donación entre vivos 
e~ 1~ ún~ca ~o~a de gratuidad o de. liberalidad, o si en el ordenamiento jurídico chileno es posible 
distmgmr distmtas formas de gratuidad o de liberalidad, aparte de las donaciones irrevocables. Si 
estas expresiones se consideran como sinónimas o, si a lo menos se considera que la única forma de 
liberalidad es la donación irrevocable, toda liberalidad debiera someterse al trámite de la insinuación 
y darla lugar a la formación de los acervos imaginarios. Por el contrario, en el caso que se reconozca 
que las expresiones "gratuidad", "liberalidad" y "donaciones entre vivos" no son sinónimas, sino que 
entre ellas existe una relación de género a especie (siendo gratuidad la expresión más amplia y la 
liberalidad una especie de gratuidad y, por su parte, la liberalidad una expresión más amplia que 
donación entre vivos, de manera que la donación irrevocable es un tipo de liberalidad), será posible 
reconocer la existencia de las liberalidades no donatorias. 

2a En nuestro concepto, 'las expresiones "gratuidad", "liberalidad" y "donación entre vivos" no 
son sinónimas, sino que entre ellas existe una relación de género a especie, de manera que la expresión 
más amplia corresponde a la de "gratuidad", que significa ausencia de contraprestación, por lo que la 
"liberalidad" no es más que un tipo de gratuidad que se caracteriza por la existencia de una atribución 
patrimonial y la lucratividad. A su turno, la donación entre vivos es un tipo de li.beralidad.' que. se 
caracteriza por cuanto esa atribución patrimonial está constituida por un desplazamiento patnmomal. 

3a Esta diferencia conceptual permite, a su tumo, reconocer la ~xistencia d~ lib~ralidades 
distintas de las donaciones irrevocables que, por lo mismo, hemos prefendo llamar liberalidades no 
donatorias. 

4a La definición de la expresión "gratuidad" puede desprenderse del artículo .1.440 del n.uestro 
Código Civil el cual al referirse a los contratos gratuitos, pone énfasis en que nene por objeto _la 
utilidad de un'a de las ~artes, sufriendo la otra el gravamen; es ?ecir, solo una d~ las partes se ?eneficia, 
mientras la otra resulta gravada. Ese beneficio que se obtiene no necesan.amente consiste .en el 
dominio de un bien, sino que puede tratarse de cualquier otro tipo. de beneficio avaluable en d.merol 
como el uso de un bien ajeno, un servicio, etc. De ahí que se co~sideran co~o c?n~ratos grat:tntos.e 

comodato, el depósito o la fianza, s!n que en ~ingu~o ~e ellosde~~pu~:~nÁ~~c~:~ee~~r~::~~nl~ 
constituido por el ingreso de un bien al p~t~mo~IO e una e · 
artículos 1.395, 1.396 y 1.397 del Código Civil chileno. 

· , r abundamiento cuando el legislador ha querido que ciertos 
5a En .esta mi~~a lmef y a ~:~e la donación ; ntre vivos lo ha debido decir expresamente, 
actos gratuitos se nJan por as reg , . C" .

1 como ocurre en el artículo 403 de nuestro Codigo IVI · 

. . de ratuidad que se caracteriza por cuanto existe una 
68 A su turno, la liberahd~ es un tlpo g t . , S trata de una atribución patrimonial no 

. , . . al · eXIsta una contrapres acwn. e . . .
1 atribucwn patnmom sm que d d d 1 artículo 1 653 del Código ClVll chi eno. 

debida, gratuita y lucrativa, conforme se espren e e . 

. , . se encuentra definida en el artículo 1.386 del m.ismo 
7a Por su parte, la donacwn entre VIVOS 1 al una persona transfiere gratuita e 
cuerpo legal, el cual señala que es un acto por e cu 
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irrevocablemente una parte de sus b. 
criticada, pues se ha señalado que en ln~nes a otra persona, que la acepta. Esta definición ha sido 

d 1 al 1 d 
. ' gor, no se trata de un act · e cu e onante se obhga a transfe · . o, smo que de un contrato en virtud 

un título traslaticio de dominio por lo nqr unladpartel de s~s brenes al donatario. Se trata, por tanto de 
· · , ' ue e esp azarment t · ·al ' 

trad1c10n como modo de adquirir. Sin b 0 pa nmom se produce cuando opera la 
afirmación, y algunos han señalado qu~~n ar~o, ~o. todo~ ~os autor~s están de acuerdo en esta 
donación: la donación de estructura obli acio:a(odrgo ClVl.l, es posrble identificar dos tipos de 
presentará cuando exista una convencr·o· n dgo t . Y la bd~nac.wn de estructura real; esta última se 

na o na no o hgacronal · 
de un acto de transferencia, como ocurre con la don . , , pero que srrva de causa, seguida 
1.188 del mismo cuerpo legal. acron manual 0 don manual a que alude el artículo 

8a La donación entre vivos es un tipo de libe al"dad . 
patrimonial viene dada por un desplazamiento p t .r 

1 
. 

1 
~e se caractenza por cuanto la atribución 

se enriquece precisamente en aquello en q a nmoma ' be manera que .el pa?imonio del donatario 
. ue se empo rece el patnmomo del donant E te 

razonamiento encuentra sustento en los artículos 1 398 y 1 399 d C, d. . . e. s . . . e nuestro o rgo Crvrl. 

~a Co~o co~ecu~ncia de to~o lo .~eñalado precedentemente, es posible advertir la existencia de 
ou~as e~ as cu es ay una atn?ucron pat?monial, pero en las que no hay un desplazamiento 

~~tnmo!-ual. Es, 1? q~e" la d~ctnna ~>..~ranJera ha denominado como "donación indirecta" 0 

hbe~1d~7~ at1p1~as , donacro~e~, atlprcas" o "donaciones anómalas", pero que hemos preferido 
denommar hberalrdad n~ don~tona , por cuanto esta expresión es más precisa al dar cuenta de que 
se trata de una forma de hberalrdad, pero que es distinta a la donación entre vivos. 

1.0a . Las_li.~eralidades .no donatorias encuentran su fundamento dogmático en el principio de la 
h?re drsposrcwn de los brenes, el cual, a su turno, es un subprincipio de la libre circulación de los 
brenes. ~n efecto.' la l~b~~ circulaci~n implica eliminar, en cuanto sea posible, todas las trabas que 
obstaculizan la dispos1c10n de los brenes, de manera que tales trabas constituirán una situación de 
exce~ció~, pues la libre disposición seria de orden público. Esta libre disposición implica que el 
propre~no puede enajenar los bienes que conforman su patrimonio de la forma que estime 
convemente, esto es, recurriendo a los actos típicos que establece el ordenamiento jurídico o a actos 
atípicos, sean gratuitos u onerosos, lo que incluye - por cierto - las liberalidades no donatorias. 

11 a Este principio de libre disposición de los bienes incluso se encuentra plasmado en nuestra 
Carta Fundamental, la cual establece que solo la ley puede establecer limitaciones y obligaciones a la 
propiedad, derivadas de su función social; a mayor abundamiento, cuando corresponde al legislador 
establecer tales limitaciones y obligaciones no puede afectar al derecho de propiedad en su esencia. 
Dentro de tal contenido esencial del derecho de dominio se ha considerado que se encuentra la 
facultad de disposición que corresponde a todo propietario, pues si éste estuviese desprovisto de la 
referida facultad, simplemente no podría ser considerado como titular del derecho real de dominio. 
De esta manera, cuando el legislador establece limitaciones y obligaciones a la propiedad, no solo las 
debe fundar en su función social, sino que, además, no puede privar al propietario de la facultad de 
disposición pues de hacerlo estaría afectando a este derecho en su esencia. , , , 

128 Por otro lado estimamos que la autonomía privada no puede ser considerada como 
fundamento para las liberalidades no donatorias en cu~to.a tales, toda v~z que .es~ pri~,cipio que 
sirve de sustento a todo acto jurídico, por lo que, sr bren puede servrr de JUStlficacron de las 
liberalidades no donatorias en cuanto actos jurídicos, no permite justificar esta figuras en su identidad 
específica. Sin peijuicio de ello, sí puede servir p~ j~stificar algunos .de sus casos, en cuanto a la 
posibilidad de que el titular de un derecho pueda decrdrr acerca del desuno de su derecho; esto es lo 
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que ocurre con la estipulación a fa d 
ajeno al contrato puede ser justifi~~ e otro, en la que l~ decisión de conferir un derecho 
derecho, en cuanto el renunciant a e~ es~ figura; mientras que, tratándose de la a u~ tercero 
justificarse en la autonomía priv ed abdica sm que exista un beneficiario determin~nuncia de un 
derecho que está abdicando a a, por cuanto el renunciante no decide acerca delod, no_ puedde · estmo el 

13a. Como consecuencia de lo anterior d . 
legislador de las donaciones entre . ' pue ~ advertirse_ que la reglamentación que ha hech 1 

di 
. . . v1vos constituye una rtan 1. . o e 

spos1c1on que tiene todo propietari . lmpo te 1m1tación a la facultad de 
esta manera, como la ley está limit;d~~~ faemplo, la fi?ura ?~_la insinuación de la donación. De 
excepcional que debe interpretarse de cul~d de dlsposlclon, estamos frente a una situación 

manera estncta. 

14a Habiendo determinado la noción de liberalid . . 
nuestro ordenamiento juridico, es posible identificar ~es_ no donatonas, a~l c?mo su fundamento en 
que no corresponden a la don · · · lStmtos casos constitutivos de liberalidades y 

ac10n mevocable Dentro de esto 'bl 
renuncia de un derecho; la remisión de la d d . ·1 s casos es pos1 e mencionar la 
la fundación; la constitución del fondo pat:~o¿i;l. ~~ntrato t f~vor de tercero.; el ~?to ?e do~ción en 
con animus donandi· la inscripción del título d ' ~umdadp lmlento de la obhgaciOn aJena eJecutado 
d d . 1 ' . e prople a nombre de otro; el reconocimiento de 
eu a, e pago para otro; la estipulación a favor de otro y los alimentos 1 · · 

Yimlaportanci~ edn el pdresenhte trabajo solo dos fueron objeto' de análisis: la est~;u~:::no:·:a:~~~:~t~~ 
renuncia e un erec o. 

15a Tratánd d 1 · 1 · ' c. . . os~ . e ~ estip.u .~c1on a 1avor de otro, esta figura está regulada en el artículo 1.449 de 
~ue.stro Co_d1go Civil, d1sp?s1c10n que no la define ni señala sus requisitos ni efectos, sino que se 
hm1ta a senalar qu.e cualqme:a puede estipular a favor de otra persona, aunque no tenga poder para 
re~resen~rla, y m1entr~ no mtervenga la aceptación de este tercero extraño, el contrato puede ser 
dejado sm efecto por qmenes contrataron; pero una vez dada la aceptación del beneficiario solo él 

puede reclamar lo estipulado. ' 

168 ~a estipulación a favor de otro, en cuanto cláusula que se puede incorporar, por regla general, 
a ~ualqmer contrato, no constituye un caso de donación irrevocable. En efecto, por una parte, no 
eXIsten relaciones jurídicas que nazca de la estipulación a favor de otro entre estipulante y 
beneficiario. Por otro lado, la aceptación del beneficiario no es un requisito para que opere la 
adquisición del derecho, sino que es una exigencia que se formula para marcar el momento hasta el 
cual el contrato puede quedar sin efecto por la sola voluntad de estipulante y promitente. Finalmente, 
conforme se ha examinado, el legislador nacional, al definir la donación entre vivos en el artículo 
1.386 del Código Civil, establece que, para que haya donación, es necesario que exista un traspaso 
de bienes desde el patrimonio el donante al patrimonio del donatario, es decir, debe haber un 
desplazamiento patrimonial; este desplazamiento patrimonial no se da en la estipulación a favor de 
otro, pues, de existir un desplazamiento patrimonial, ello ocurrirá desde el patrimonio del promitente 
al patrimonio del beneficiario, toda vez que el bien nunca ha estado en el patrimonio del estipulante. 

17
8 

Por otro lado, de la reglamentación que hace el Código Civil de la estipulación a favor de 
otro, se desprende que se trata de una figura autó~oma. Para so~~ener esto, por una P.~e, se debe tener 
en consideración que el carácter oneroso o gratuito de la relac10n de valuta o relac10n subyacente no 
altera el carácter gratuito de la estipulación .. Al excluirse los e~ementos a)enos a la estipulación, el 
contrato celebrado entre estipulante y prom1tente solo beneficia al prom1tente, por lo que estamos 
frente a un acto gratuito y, como se produce una atribución patrimonial para el beneficiario, se trata 

de una liberalidad, pero no de una donación irrevocable. 
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1.8
8 

E~ta autonomía se ve reforzada al observar que puede haber una estipulación a favor de otro 
sm que eXIsta una relación de v~uta, como ocurre con el caso de la persona que compra para otro en 
que,. al n? haber un d~s~lazamtento patrimonial de un bien desde el patrimonio del estipulante al 
patnmomo del benefictano, no puede sostenerse que en el referido caso la relación subyacente sea la 
de una donación entre vivos. A mayor abundamiento, es posible advertir que la estipulación a favor 
de otro tiene un carácter neutro, toda vez que puede tener una causa solvendi, una causa donandi o 
una causa credendi. En esta misma línea resulta claro que la estipulación a favor de otro es una figura 
distinta de un acto simulado, pues en la estipulación a favor de otro hay una perfecta concordancia 
entre la voluntad real y la voluntad declarada de las partes; a mayor abundamiento la simulación 
constituye un límite a las liberalidades no donatorias. Finalmente, en relación con este punto, es 
posible sostener que la estipulación a favor de otro no constituye un caso de negotium mixtum cum 
donatione, ya que éste es un acto complejo que es en parte oneroso y en parte gratuito; en este sentido, 
cabe tener presente que nuestro Código Civil reconoce (aunque sin ese nombre) la figura del negotium 
mixtum cum donatione, en la figura de la donación remuneratoria (y sus efectos en materia de 
sociedad conyugal y de participación en los gananciales). 

19
3 

Todavía es posible argumentar a favor de la autonomía de la estipulación a favor de otro, toda 
vez que el legislador la reglamentó en una sola disposición, en la parte general del Libro destinado a 
las obligaciones y contratos, y no a propósito de algún contrato en particular, lo que demue~tra que 
la intención del legislador en orden a que no se restringiese esta figura a algún contrato especifico. A 
mayor abundamiento, si la intención del legislador hubiese sido darle a esta figura un carácter 
instrumental, no se justificarla su reglamentación separada. 

20
8 

Tratándose de la renuncia, entendemos que, en los casos en que ellegi~lado: n? h~ ~eñalado 
expresamente si está permitida o prohi?ida,_ h~b~ ~ue examinar si ~ira o no al ~nter~s mdlVldual ~e~ 
renunciante. Cuando solo mire a ese mteres mdlVldual del re~unctan~e, te~d~ cabtda la renuncia, 
mientras que, si no mira a ese solo interés individual, la renuncia estara prohtbida. 

21a Aquellos casos de renuncia expresamente permitidos por e~ leg~slador, así ~omo ~bi~n 
a uellos casos respecto de los cuales el legislador ha guard~o stlenciO .Y que . miran al mteres 
· ~ · idual del renunciante no constituyen hipótesis de donaciOnes entre vivos, smo que. casos ~e 
;~::lidades no donatorias'. Para sostener esto, atendido el cacicter abdicativo de la renuncia,;:~~ ta 

claro que no se produce el desplazamiento patri~riOnial qu~ ~xige el artif~l~l;!s;nd~a~u~:~~mi~~~~ 
Civil para estar frente a una don~ión entre vtvos, cuest10n que resu 
"verdaderas" o "auténticas" renunctas. 

· " · " resultan tan claros, pues en ellos, 
22a Los casos de las denommadas falsas . renunciast . no 'al que caracteriza a la donación 

. d ese desplazamiento pa nmom . 
aparentemente, SI se pro uce . . d enuncias no donaciones entre vivos, 
irrevocable. Sin embargo, en n~estro c?n~e~to, s~g~len l~e~e~U:cia es :0 acto jurídico unilateral, 
toda vez que, en nuestro Sistema JUndtco ctv '1 t . ridico bilateral Por otro lado, en 
distinguiéndose claramente de la donación irrevocab e es ~n a~ o ~iento patrimo~ial porque ello 
las denominadas falsas renuncias no puede haber un e~p ~ llo implicaría que ha operado la 
significaría que existe una transferencia de un. derecho, es e~Ir,d: un título traslaticio de dominio, 

. necesana la concurrencia . d 1 tradición y para que ello ocurra, sena . al no haber transferencia, no se a e 
' 1 t aso· en consecuencia, d . . lo que no ocurre en e presen e e .' . . u e odamos estar frente a una onacwn 

desplazamiento patrimomal que el legislador exige para q p 
entre vivos. 
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233 Una vez que se ha lograd d · 1 . . o emostrar q d un t1po que es a donacwn entre · ue, entro de la categoría de las ¡·b l"dad . 
1 

1 v1vos y otro g . 1 era 1 es eXJste 
resu ta e aro que, en nuestro sistema J. 'd" -~po que constltuye las liberalidades no d t . 

l
. bl 1 d . Un lCO ClVIl e,· t · . . Ona onas, 

ap 1ca es a as onacwnes irrevo bl XIS en mstltucwnes y figuras que 1 1 . D ca es, pero . so o resu tan 
donatonas. e ellas se examinare 1 . . ~ue no se pueden aphcar a las Iiberal"d d . . . . , n a msmuaclón d 1 d . . 1 a es no 
unagmanos y la proteccwn a la mujer casad b . . . e a onac~on, la formación de los acervos 

a a.JO reg1men de soc1edad conyugal. 

243 La insinuación que se exige 1 . , , por reg a general co 1 ·d 
VlVOS, no sena una solemnidad aplicabl d . ' ~o una so emm ad de la donación entre 
afirmación, se atiende, en primer lugar : 1~ t~. as 1~ hberalldades. no donatorias. Para sostener esta 
precisamente, a propósito de la donacl.'o· . u lcacbloln donde elleglslador reglamentó la insinuación· 

. n mevoca e En se d 1 . · 
hacer aphcables las reglas de la donación t . · . gun ° ugar, cu~do elleg1slador quiso 
ciertas liberalidad, lo dijo expresamente ;n tre Vlv~s, mcluyendo la solemmdad de la insinuación, a 
cabalidad en las liberalidades no donat ·. n erce: ugar, el fundamento de la insinuación no se da a 

onas exammadas. 

~53 • ~e o~a p~e, solamente las donaciones entre vivos producen el efecto de generar los acervos 
~~man?s: sta 1?Tiaci?n se extrae a part~r de la clara diferencia que es posible advertir en nuestro 
Cod1go Clv1l, entre hb~rahdade~ no ~o~atonas y donación entre vivos, toda vez que en dicho cuerpo 
l~gal no enc?~tramos mnguna d1~pos1cl~n que establezca que las liberalidades solo puedan ser de dos 
tlpos, donac10n Y testamento, a d1ferenc1a con lo que ocurre con las legislaciones francesas e italiana. 

263 • Adem~, cu~do el_ legislador nacional quiso hacer aplicables las reglas de las donaciones 
entre v1vos a c1ertas hberal1dades no donatorias, lo dijo e>..-presamente, como ocurre con la remisión 
de la deuda. Si, en concepto del legislador, las liberalidades no donatorias siempre debiesen sujetarse 
a las reglas de la donación irrevocable, esas remisiones específicas no tendrían justificación. 

278 A mayor abundamiento, del tenor literal de las disposiciones que se refieren a la formación 
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 revocables producen el 
efecto de formar el primer acervo imaginario; luego, si resulta discutible que la donación por causa 
de muerte, que expresamente aparece mencionada en el artículo 1.185 del Código Civil, produzca el 
efecto de formar el primer acervo imaginario, con mayor razón resulta claro que las liberalidades no 
donatorias no producirán tal efecto. Lo anterior se ve corroborado por el tenor literal del artículo 1.186 
del mismo cuerpo legal, que solo se refiere a las do~~cion~s irrev~~ables, y el artícul~ 1.198 del 
mismo código, que, para los efectos de la acumulac10n e 1mputac10n, solamente cons1dera a las 

donaciones entre vivos. 

283 Todavía más, el propio legislador, en el artículo 1.188 del C?dig~ Ci~il, e~~resamente 
excluyó ciertas donaciones irrevocables del efecto de formar los acervos tmagmanos. S1 mcl~so hay 
ciertas donaciones entre vivos no producen tal efecto, con mayor razón no lo habrán de produc1r otras 

figuras que ni siquiera son donaciones irrevocables. 

298 F" 
1 

al d · tinguir claramente la donación entre vivos de las liberalidades ~o 
d . ma mente, d 1s.fiesto que el marido casado bajo régimen de sociedad conyugal neces1ta 

donaton~s, ~~arece e m~m poder eiecutar o celebrar liberalidades no donatorias sobre bienes 
e autonzac10n de la mujer para :~ . · t'tul · . bies pues el único caso en que puede d1sponer entre v1vos a 1 o 

soc1ales sean muebles o mmue ' . . E · . ' . caso de las donacwnes mevocables de poca monta. n consecuencia, 
gratmto de. tales_ ~~~nes, .es el . t de bienes sociales, esto es, las donaciones irrevocables que no 
toda otra d1spos1c10n a t1tulo gratut o 
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sean de poca monta, así como las liberalidade d . . , 
mujer para su validez. s no onatonas, necesitaran de la autorización de la 

30n De esta manera y como co · d . . . 
acervo i . . ns~cuencia e que tanto la msmuación como la fonnación de los 

s magi~a:IOs sean figuras aphc.ables .exclusivamente a la donación entre vivos, resulta claro 
qu; ~e producira, como efecto, una hberahzación de la legítima en tanto asignación forzosa Lo 
~ ~·~ort-~r ~na parte, por ~uanto para q.ue una persona pueda ejecutar o celebrar actos constitutivos 
e I .er .I, a. es .n? donatonas, no necesita de la insinuación, es decir, no está sujeto a solicitar una 

~uto.nzaciOn JUdicial y, por ende, no queda sujeto al control de órgano jurisdiccional para los efectos 
~ e~ecutar o celebrar estos actos. ~or o~ro l~do, dado que las liberalidades no donatorias no producen 

e e ~ct~ de forn:ar lo~ acervos Imagmanos, cualquiera persona podrá ejecutar o celebrar actos 
constituttvos d~ ,hberahdades no donatorias sabiendo que los mismos no producirán consecuencias 
en su la formac10n de su acervo hereditario. 

31 n Sin petjuicio de lo señalado precedentemente, se hace necesario reconocer la existencia de 
límites para las liberali~ades no d~nat.orias, pues, de no reconocerlos, se corre el riesgo que se utilicen 
~stas ~guras con el objeto de peiJudicar a terceros. De esta manera, aparecen como límites a estas 
hberahdades el fraude a la ley y la simulación. 

323 El fraude a la ley se presenta cuando las partes, para eludir una disposición legal imperativa 
o prohibitiva, recurren a otro u otros actos jurídicos reales (no simulados), aparentemente válidos, 
pero que, al ser examinados en su conjunto, se advierte que han sido instrumentalizados para vulnerar 
el mandato o prohibición legal. Cuando se emplean esos actos, estos pasan a ser negocios en fraude 
a la ley, y se entenderá que tales actos han sido ejecutados o celebrados en fraude a la ley cuando, de 
conformidad con la situación fáctica existente, debió haberse hecho uso de un acto en particular, por 
ejemplo, la donación entre vivos, pero se altera dicha situación fáctica para utilizar una liberalidad no 
donatoria. En estos casos, debe aplicarse la ley defraudada, por ejemplo, las reglas de la donación 
entre vivos y proceder, en consecuencia, a la declaración de su nulidad absoluta o a la fonnación de 
los acervos imaginarios. Sin petjuicio de lo anterior, podría surgir también una acción indemnizatoria. 

333 En el caso de la simulación, puede ocurrir que las partes deseen celebrar una donación entre 
vivos, pero, para evitar la aplicación de las reglas de dicha figura, recurran a una liberalidad no 
donatoria. Si bien, desde un punto de vista práctico, es poco probable que se dé esta situación, en caso 
de llegar a presentarse, se podrá hacer uso de las acciones que tanto doctrinaria co~o 
jurisprudencialmente se han esbozado respecto de la simulación, esto .es, que, para la, doct~na 
mayoritaria, se debe ejercer una acción de simulación tendiente a que el tnbunal declare,cuál h~ sido 
la voluntad real de las partes y, una vez que ha salido a la luz esa voluntad real, se te~dra q~e e~er~er 
otra acción tendiente a obtener la ineficacia del acto que estaba oculto o, para la doctnna mmontana, 
ejercer directamente una acción tendiente a obtener la ineficacia del acto que estaba oculto 
(inexistencia, nulidad de pleno Derecho o nulidad absoluta) fundada en la falta de voluntad. 
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