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CONTRATOS ALEATORIOS.
Ideas Generales.
El articulo 1440 c. c establece que el contrato es oneroso, cuando tiene por objeto
la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.
A su vez el contrato oneroso puede, segun el articulo 1441, ser conmutativo o
aleatorio. Es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez;
y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se
Ilama aleatorio.

- En los contratos aleatorios el interés oneroso de los contratantes es
indeterminado o incierto y por ello entonces la parte de la convencion asume o corre
un riesgo de ganar o perder.

- Lo importante en los contratos aleatorios es que la incertidumbre se plantea
en el momento de ejecucién del contrato, no recae ello en la perfeccion y por ello
entonces en definitiva las prestaciones de los contratantes solo podran precisarse
en el momento en que ellas se lleven a cabo, antes estas prestaciones van a ser
mMas 0 menos gravosas.

- El contrato aleatorio va a ser tal para ambos contratantes y ello por una
razéon muy sencilla, la perspectiva de ganancia que tenga una de las partes va a
significar siempre un empobrecimiento para la otra.

¢Cudles son los contratos aleatorios? Articulo 2258:
Los principales contratos aleatorios son:

o Contrato de seguro.

. El préstamo a la gruesa ventura.
o El juego.

o La apuesta.

. La constitucién de renta vitalicia.
o La constitucion de censo vitalicio.

Los dos primeros se encuentran en el cédigo de comercio. Desde una perspectiva
histdrica el préstamo a la gruesa ventura es un contrato por el cual una de las partes
presta a la otra una suma de dinero , la que se garantiza con ciertos objetos expuesto
a riesgo maritimo y con la condicidn de que si esos riesgos se materializany se pierden
las cosas el deudor queda liberado de restituir la suma de dinero, y porel contrario si
la expedicion maritima llega a feliz término deberd el deudor restituirla suma de
dinero mas un elevado interés que recibe el nombre de “provecho maritimo *

¢El articulo 2258 taxativo?
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No lo es porque el encabezado del articulo utiliza la expresion “Principales *.
Otros contratos aleatorios no enumerados en el articulo 2258.

o Venta de la suerte.
o Cesidn de derechos litigiosos.
o En doctrina se cita un tercer caso que es la venta de la nuda

propiedad, ello porque el comprador no sabe con precisién el momento en
que va a poder gozar de la cosa y aprovecharse de los frutos.

I. Juego y Apuesta.
A. Generalidades.

1. Conceptos:

a. Juego: El juego es un contrato en virtud del cual los jugadores se comprometen
en que aquel que vaya a perder pagara al ganador cierta suma de dinero u otra cosa
que constituye el precio de la partida. La palabra juego viene del latin “Jactus
“significa diversion.

b. Apuesta: Es un contrato por el que dos personas que tienen un concepto distinto
de un suceso pasado o futuro y determinado que ambos ignoran se comprometen a
pagar una cantidad de dinero o una especie, segun se realice o se haya realizado o
no el suceso.

c. Diferencia _entre jueqgo y apuesta: La gran diferencia entre el juego y la

apuesta esta en la intervencion activa o no de las partes contratantes en el
acontecimiento que determina la ganancia o pérdida. Si a la intervencién es activa

estamos en presencia del juego, en caso contrario serd apuesta. Esta diferencia se
debe a que en esta materia nuestro cédigo recoge la teoria romana clasica.

d. Otras ideas:
1. Para el derecho el juego solo es importante en la medida que sea una fuente de
lucro; si solo sirve de pasatiempo para el derecho es inocuo.

2. El juego y la apuesta son dos contratos distintos no obstante lo cual ambos estan
regulados en los articulos 2259 al 2263; articulo 2263 se aplica solo al juego vy el
articulo 2261 se aplica solo a la apuesta, las demas disposiciones son comunes a
ambos contratos.

B. Juego.

1. Clasificacidén:

a. Ilicitos.

b. Licitos.

1b. Fisico o corporal.
2b. Inteligencia.

2. Juegos ilicitos o de azar:
El juego es de azar en aquellos casos en que el elemento preponderante en la

contingencia incierta de ganancia o pérdida es la suerte, el acaso o el caso fortuito.
- Articulo 2259 sefiala que sobre los juegos de azar hay que estarse a lo
dispuesto en el articulo 1466 y conforme a ella hay objeto ilicito en las deudas
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contraidas en juego de azar de esta manera las deudas contraidas en juego de azar
adoleceran de nulidad absoluta y por lo tanto no dan accién a exigir el pago, ni
excepcion para retener lo que se haya dado o pagado en razén de ellos, salvo que
el contrato se haya celebrado conociendo o debiendo conocer el vicio que lo
invalidaba (1682, 1683 y 1468).

- Desde un punto de vista penal se sancionan los juegos de azar, de suerte o
envite los que estan tipificados como delito en los articulos 277-279 c. penal. Se
castigan a las personas que concurran a jugar en estos lugares y a los
administradores y duefios de los recintos.

3. Juegos Licitos con predominio de la inteligencia:
En estos casos sefala el articulo 2260 en los juegos licitos no se genera accién, sino

solamente excepcidén, es decir el que gana no puede exigir el pago, pero si el que
pierde paga no puede repetir lo pagado, a menos que se haya ganado con dolo.
NOTAS:

a. Es un caso de obligacion natural ART 2260

b. Si bien la ley no repudia estos juegos en los mismos términos que los juegos de
azar, no ha creido prudente el legislador, dar plena eficacia a las obligaciones
derivadas de estos juegos como el ajedrez. El legislador deja entrever ciertas
preferencias dentro de los juegos licitos. Cree que es mas digno de proteccién
aquellos en los que predomina la destreza fisica (hay accién y excepcién) que aquel
en que prima la destreza intelectual.

c. Para que no pueda repetirse lo pagado se deben cumplir los siguientes requisitos:
i. El que paga debe tener la libre administracion de sus bienes, ya que es caso
contrario podran repetir los padres de familia, tutores y curadores

il. No debe haberse ganado con dolo

4. Juegos Licitos con predominio de la destreza fisica o corporal:
En este caso articulo 2263 senala que sin embargo de lo dispuesto en el articulo

2260, producira accién los juegos de fuerza o destreza corporal, como el de armas,
carreras a pie o a caballo, siempre que con ello no se contravenga a las leyes o a
reglamentos de policia.

En el evento que se contravengan estas normativas el juez desechara la demanda
en el todo.

Alessandri estima que estos juegos son Uutiles para la salubridad publica y el
legislador ha estimado que de estos contratos nacen obligaciones civiles perfectas.

5. Apuesta:
La apuesta puedes ser también licita o ilicita. Estamos en este Ultimo caso cuando

la apuesta incide en un juego de azar o depende exclusivamente del acaso.

A la apuesta ilicita se le aplican los articulos 2259 y 1466 y en consecuencia habra
objeto ilicito, acto adolecera de nulidad absoluta y no se generara accion ni
excepcion.

En el caso de la apuesta licita se aplica el articulo 2260 y por lo tanto la apuesta
licita solo genera una excepcidn, no una accion. Constituye un caso de obligacién
natural.

En todo caso el ART 2261 contiene una definicion de dolo para el juego y la

apuesta y seinala que hay dolo en el que hace la apuesta, si sabe de cierto
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que se va a verificar o se ha verificado el hecho de que se trata. Se trata de
un caso del ART 20 ya que el legislador le ha dado un significado especial al dolo

para el caso de juego o apuesta.

I1. Constitucion de renta vitalicia.

A. Generalidades:

1. Definicion:

2264 “La constitucion de renta vitalicia es un contrato aleatorio en que una persona
se obliga, a titulo oneroso, a pagar a otra una renta o pensioén periddica, durante la
vida natural de cualquiera de estas dos personas o de un tercero”.

2. Caracteristicas:
a. Contrato oneroso: Tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes gravandose
cada uno a beneficio del otro.

b. Contrato aleatorio: La contingencia consiste en una vida mas o menos larga del
acreedor de la renta o de un tercero.

c. Contrato solemne: Se perfecciona por el otorgamiento de escritura publica.
(2269).

d. Contrato Real: Se perfecciona por la entrega del precio (2269). De la redaccion
de articulo pareceria que para su perfeccionamiento requiere solemnidad y a la vez
entrega.?®

e. Contrato unilateral: Esto porque una vez que se entrega el precio y se perfecciona
el contrato solo surge obligaciones para quien tiene que pagar la renta.

f. Si se constituye una renta vitalicia a titulo gratuito por testamento o donacién, no
hay contrato aleatorio, porque ambas partes no estan sujetas a contingencia alguna
y por ende se aplican las reglas de donacién o legado ART 2278

B. Requisitos del contrato:
1. Precio:

El precio es lo que se paga por el derecho a recibir la renta vitalicia y este precio
puede consistir en dinero o en cosas muebles o inmuebles. (Articulo 2267 inciso 1).

2. Renta o pensidn:
Articulo 2267 inciso 2 aclara que la pensién solo puede consistir en dinero (a

diferencia del precio).

Agrega el articulo 2268 que los contratantes libremente pueden establecer la
pension que quieran a titulo de renta sin que la ley determine proporcién alguna
entre la pension y el precio.

3. Beneficiarios de la renta: (2265).

La renta vitalicia podra constituirse a favor de dos o0 mas personas que gocen de ella
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simultdneamente, con derecho de acrecer o sin él, o sucesivamente segun el orden
convenido, con tal que todas existan al tiempo del contrato.

Si la renta se pacta a favor de un tercero distinto de los contratantes vamos a estar
en presencia de una estipulacién a favor de otro, lo que esta regulado en el articulo
1449

4. Solemnidades: (2269). Contrato de renta vitalicia debera otorgarse por escritura
publica.

C. Duracion renta:

En general la renta se constituye durante la vida de quien paga el precio y ello
porque detras de esta institucidén lo que hay es un objetivo que consiste en otorgarle
lo necesario para su subsistencia a quien ha pagado el precio.

En todo caso de acuerdo al articulo 2266 se puede también estipular que la renta
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vitalicia se deba durante la vida natural de varios individuos los que deberan ser
designados en el contrato y deberdn existir al tiempo de la celebracién de la
convencién.

También puede suceder que la renta o la duracién se establezca por toda la vida de
un tercero y si este tercero sobrevive a quien gozaba de la renta se transmitira

este derecho a los herederos del beneficiario que debia gozarla (2274).

Podemos decir entonces que la persona de quien pende la duracién de la renta
vitalicia debe cumplir con algunos requisitos:

1. Que exista al momento de celebrarse el contrato.

2. Contrato sera nulo si antes de perfeccionarse el contrato muere la persona de
cuya existencia pende la duracion de la renta o si al tiempo del contrato adolecia de
alguna enfermedad que le haya causado la muerte dentro de los 30 dias
subsiguientes.

D. Efectos del contrato.

1.0bligacion de pagar la renta

A. primero se puede estipular que la renta se pague en tiempos anticipados.

B. Para exigir el pago de la renta vitalicia serd necesario probar la existencia de la
persona de cuya vida depende.

C. renta corresponde a un fruto civil y por lo tanto ello se devengara dia por dia a
menos que se haya pactado un pago por periodo anticipados.

A raiz de lo anterior articulo 2276 establece que muerta la persona de cuya
existencia pende la duracion de la renta vitalicia, se deberd la de todo el afio
corriente, si en el contrato se ha estipulado que se pagase con anticipacidn, y a falta
de esta estipulacion se debera solamente la parte que corresponda al numero de
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dias contados.

D. ¢Qué ocurre si no se paga la pension?

En caso no de pago de la pensidn, podra procederse contra los bienes del deudor
para el pago de lo atrasado y obligarlo a prestar seguridades para el pago futuro.
Articulo 2271 senala que el acreedor no puede pedir la rescisién del contrato aun en
el caso de no pagarsele la pension, ni podra pedirla el deudor, aun ofreciendo
restituir el precio y restituir o condonar las pensiones devengadas, salvo que los
contratantes hayan estipulado otra cosa. En el evento de haberse estipulado esta
resolucion el articulo 2272 sefiala que, si no se paga la pensién, podra procederse
contra los bienes del deudor para el pago de lo atrasado, y obligarle a prestar
seguridades para el pago futuro.

- Constituir Caucidn:

En virtud de un pacto expreso el acreedor puede obligar al deudor a constituir una
caucién que garantice el pago de la renta y en este evento, si el deudor no presta la
seguridad, podra el acreedor pedir que se anule el contrato.

E. Extincion de la renta vitalicia:

1. Por la muerte de la persona de quien penda la duracidn de la renta, salvo el caso
de lo establecido en el articulo 2274 en el cual su transmite este derecho a los
herederos del beneficiario que debia gozarla.

2. Por la resolucion del contrato si el deudor no constituye las seguridades en que
se habia obligado.

3. Por prescripcién cuando la renta haya dejado de percibirse y demandarse por mas
de 5 afios continuos.

DFL 3500.

Articulo 61 y siguientes contempla disposiciones especiales relativas a la renta
vitalicia en ellos se parte del supuesto de que los afiliados al sistema que hayan
cumplido 65 afios si son hombres y 60 si son mujeres o cuando hayan sido declarado
invalidos podran disponer del saldo existente en su cuenta de capitalizacién con el
objeto de constituir una pensiéon que puede tener ciertas modalidades:

A. Se puede constituir una renta vitalicia inmediata, en este caso el afiliado contrata
con una compafia de seguros de vida la que se obligara a pagarle una renta mensual
desde el momento en que se suscribe el contrato hasta el dia de su fallecimiento.

B. Renta Temporal con renta vitalicia diferida:

En este caso el afiliado contrata con una compaiiia de seguro de vida la cual se
obliga a pagar una renta mensual desde una fecha futura que se determina en el
contrato, debiendo el afiliado mantener en su cuenta de capitalizacion individual una
suma que sea suficiente para que la administradora de fondo de pensién pueda
pagarle una renta temporal entre el periodo que media desde la fecha que se ejerce
la opcidén y la fecha que corresponda a ser pagada la renta por la compania de
seguro.
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C. Retiro Programado:
El afiliado tiene un saldo en su cuenta de capitalizacién individual y de ella obtendra
una renta mensual con cargo a ese saldo.

III. Censo Vitalicio:

1. Definicidn:

La renta vitalicia se llama censo vitalicio, cuando se constituye sobre una finca dada
que haya de pasar con esta carga a todo el que la posea. Es decir, en la renta vitalicia
el Unico obligado a pagar la pensidn es el deudor. En cambio, en el censo vitalicio
esta obligacién recaera también sobre todo aquel que adquiera la finca a la cual se
impuesto el gravamen.

Al censo vitalicio se le aplica las reglas del censo ordinario en cuanto le fueren
aplicables y a su vez se le aplican los articulos 2266, 2267, 2268, 2270 y 2274 a
2278 de la renta vitalicia. (articulo 2283).

2. Diferencia entre el censo ordinario y vitalicio.

a. El censo ordinario es perpetuo; el vitalicio es temporal. En este sentido el ART
2282 inc.1 sefala que se podra también estipular que el censo se deba durante la
vida de varias personas que se designaran, cesando con la del ultimo sobreviviente.
El ART 2282 inc.2 dispone que no valdra para este objeto la designacion de persona
alguna que no exista al tiempo de fallecer el testador o de otorgarse la donacién o
de perfeccionarse el contrato.

b. El censo ordinario es redimible, es decir que puede liberarse la propiedad
consignandose el capital correspondiente. El censo vitalicio es irredimible. ART 2280
c. El censo ordinario es divisible, cuando la finca acensuada se divida por
sucesién por causa de muerte. El censo vitalicio no admite division ART 2280

d. El censo ordinario puede reducirse, cuando el valor de la finca excede
considerablemente el valor del capital expuesto. El censo vitalicio no admite
reducciéon. ART 2280

3. Beneficiario del censo vitalicio:

Articulo 2281 y 2282.

El censo vitalicio podra constituirse a favor de dos o mas personas que gocen de él
en los términos del articulo 2265; con tal que existan al tiempo de aceptarse la
donaciodn, o al de perfeccionarse el contrato, segun los casos

Se podra también estipular que el censo se deba durante la vida de varias personas
que se designaran; cesando con la del ultimo sobreviviente.

No valdra para este objeto la designacion de persona alguna que no exista al tiempo
de fallecer el testador, o de otorgarse la donacidn, o de perfeccionarse el contrato.

Contratos Gratuitos

I. DONACION:
A. Generalidades:
1. Definicion:
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Articulo 1386 “La donacidn 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”.

Critica:

i Se utiliza la palabra “Acto “: En nuestro cddigo civil en términos generales
lavoz “acto” se asocia con el acto juridico unilateral, en cambio cuando nos referimos
al contrato, se trata de un acto juridico bilateral en los que se requiere el
consentimiento de ambas partes.

- No cabe ninguna duda que la definicién debid utilizar la palabra contrato, ello
por que como dice la definicién donatario debe aceptar la donacién, momento en
que se perfecciona el consentimiento.

- Otra razoén para fundar la idea de contrato esta en el articulo 1416 inciso 2,
en virtud del cual se sefiala que a falta de norma dentro del titulo de la donacion
entre vivo se debe aplicar las reglas generales de los contratos.

¢Por qué el codigo utiliza la palabra acto?

Disposicion que tiene su origen en el cddigo civil francés. En los primeros bosquejos
se utilizaba la palabra acto, no obstante, en las revisiones posteriores napoledn
estimd que en la donacidon surgen obligaciones solo para el donante lo cual es cierto,
y de ello concluye entonces que estdbamos en presencia de un acto juridico
unilateral lo cual es errado por que la donacién es un contrato unilateral. éPor qué
Bello no corrigié en el Cédigo Civil chileno este error manifiesto? Guzman Brito cree
ver en esta omision una evidencia en orden a que el principal redactor de nuestro
Caddigo Civil abrigaba dudas acerca de ser la donacidon verdaderamente un contrato,
pues el donante no se obliga a cumplir con una prestacién, sino que se despoja de
inmediato de aquello que dona (para este autor la donacién es un contrato real).
Estas dudas podrian explicar el tenor de ciertos articulos del Cdédigo, en los cuales
se distingue entre la donacion y los contratos, como si la primera no formare parte
de los segundos.

ii. De la definicion pareciera que basta la donacion para que opere la
transferencia de bienes y ello no es asi ya que la donacion es un titulo

traslaticio dedominio que requiere ademas de un modo de adquirir.

En consecuencia, de la donacién surge solo un derecho personal en virtud del cual
el donatario puede exigir al donante que le transfiera los bienes mediante tradicién.
(675 inciso 1 y 703 inciso 3).

iii. Hay autores que han planteado que no estamos en presencia de un
contratototalmente puro, ello porque la remisidon de la deuda se asemeija a
la donacion (1653), motivo por el cual estos autores plantean que resultaria

mas correcto hablarde convencion.

No hay contrato, aunque si donacion, en los siguientes casos:

e Cuando la donacidn consiste en la remisién gratuita de deudas;

e En el pago de lo que no se debe, a sabiendas.

e En la remisién de una prenda o de una hipoteca, estando insolvente el deudor.
e En la remisidn gratuita de un derecho real.
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iv. La donacidon también ha sido criticada no solo por la definicién, sino
que también por su ubicacion normativa, ello porque la donacidon esta

recogida al final del libro III v no en el libro IV que recoge los contratos.
Precisamente, la idea originalde Bello fue incluir la donacién entre los contratos,

como ocurrié en la parte del proyecto de Cédigo Civil que se publico en los afios 1841
y 1842 en “El Araucano” ycomo acaecié en el Proyecto del afio 1847. Su traslacion
al libro de la sucesion por causa de muerte sélo se produjo en el Proyecto del afo
1853. Para explicar porquela donacidon esta regulada en el libro tercero son las
siguientes:

A. Historicamente coédigo civil francés regqulaba conjuntamente el
testamento con ladonacidn.

B. Tanto el testamento como la donacion son una liberalidad.

C. Porque tienen normas comunes tal como lo establece el articulo 1416
inciso 1.

iv. El Codigo Civil requla las donaciones entre vivos en el Titulo XIII del
Libro III, en los articulos 1386 a 1436. A su vez, conforme a los articulos
1391, 1416 y 1411, se aplican también las siguientes normas de la

sucesion por causa de muerte:
a. Las normas sobre interpretacion de las asignaciones testamentarias (articulo

1416);

b. Las disposiciones sobre las modalidades a que pueden estar afectas las
asignaciones testamentarias (articulo 1416);

c. Los articulos que regulan el derecho de acrecimiento y el de sustitucién (articulo
1416);

d. Las reglas dadas sobre la validez de las aceptaciones y repudiaciones de herencias
y legados se extienden a las donaciones (articulo 1411);

e. Las incapacidades de recibir herencias y legados segun los articulos 963 y 964 se
extienden a las donaciones entre vivos (articulo 1391).

Por su parte, el inciso 2° del articulo 1416 agrega que “En lo demas que no se
oponga a las disposiciones de este titulo, se seguiran las reglas generales de los
contratos.”

V. Finalmente, las donaciones estan sujetas al impuesto que establece la Ley
numero 16.271, aplicable también a las herencias y legados.

2. Caracteristicas:
a. Contrato Unilateral: En este caso quien resulta obligado es el donante a
entregarla cosa donada.
Excepcionalmente, el contrato de donacion es bilateral: ello acontece cuando
estamos ante lo que se denomina “donacidn con cargas” o donacion modal, en la
gue no solo se obliga el donante, sino que también el donatario. Cabe sefialar que
en este caso el contrato es bilateral, aunque las obligaciones contraidas por cada
parte no cedan en beneficio de la contraparte, sino en utilidad de un tercero, como
acontece usualmente en la donacién con cargas. Asi, el donatario se obliga “ante
el donante”, pero no “a favor del donante”, sino en beneficio de un tercero, ajeno
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al contrato. Esto explica que el contrato de donacidn con cargas sea bilateral, aunque
gratuito.

Pero aun en el caso de que el donatario se obligue a favor del donante, el contrato
seguira siendo gratuito, pues el gravamen no puede superar el beneficio que
el donatario recibe. En efecto, el gravamen o la carga pueden quedar establecidos
solo en beneficio del donante, sélo en beneficio del donatario, en beneficio del
donatario y de un tercero; o sélo

en beneficio de un tercero:

e Sera en beneficio del donante, en el caso del articulo 1420, cuando en la donacién
se le impone al donatario el gravamen de pagar las deudas del donante, siempre
que se exprese una suma determinada. El valor del gravamen, con todo, debe ser
inferior al de lo donado; si es igual o superior, no hay donacién por ausencia de
enriquecimiento en el donatario (articulo 1398). Asi, por ejemplo, Juan dona $ 100
a Pedro, pero le impone el gravamen de pagar con cargo a dicha suma, deudas del
primero por $ 30.

e El modo puede establecerse en exclusivo beneficio del donatario, como si por
ejemplo Pedro dona a Juan 20 millones, para que éste financie con cargo a esa suma
su educacién universitaria; o Pedro dona 5 millones para que Juan viaje a Europa.
En este caso, segun veremos, el contrato de donacién es unilateral y no bilateral
(articulo 1092).

e El modo puede beneficiar al donatario y a un tercero o sélo a un tercero, como
usualmente acontece. Asi, beneficiara a los dos, por ejemplo, si una municipalidad
dona un inmueble a una corporacién de derecho privado, la que se obliga a construir
en él un hospital en el que se atendera gratuitamente a cierto nimero de pacientes
que le derive anualmente el departamento de asistencia social del aludido municipio;
o beneficiard exclusivamente a un tercero, por ejemplo, si Juan dona a Pedro 50
millones, pero le impone la carga modal de financiar la educacién de Maria.

b. Contrato Gratuito:

En concreto el donante otorga una ventaja para el donatario sin recibir
contraprestacion de ninguna naturaleza. Sin embargo, advierte Meza Barros que no
es necesario que la ventaja conferida a una de las partes sea pura o completamente
gratuita. Puede acaecer que el donante imponga al donatario ciertas cargas. En tal
caso, el contrato serd siempre una donacion (aunque bilateral), a menos que las
cargas impuestas sean equivalentes al beneficio que obtenga el donatario, pues si
tal ocurre, el contrato, dice Meza Barros, sera oneroso y no importara una donacién.
En la donacién con cargas, el gravamen no puede exceder el beneficio recibido por
el donatario.

c. Contrato Consensual:

Se perfecciona por el mero consentimiento.

Sin perjuicio de ello en la practica la donacion es un contrato solemne ya que
aquellas donaciones que tienen por objeto una cosa que valga mas de dos centavos
debe insinuarse. Esto equivale a sostener que, en realidad, toda donaciéon es
solemne. Somarriva, al aludir a las caracteristicas del contrato de donacién, sefala
que es un contrato consensual, pero acto

seguido agrega: “aunque este caracter de consensual de las donaciones tiene tantas
excepciones que en el hecho la regla general es la contraria”.
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d. Titulo traslaticio de dominio:
Aquellos que por su naturaleza sirven para transferir el dominio.

e. Irrevocable:
No puede quedar sin efecto por la sola voluntad del donante. Ello es una
consecuencia de la fuerza obligatoria de los contratos y de su intangibilidad.

Esta caracteristica tiene ciertas excepciones:
° Donaciones entre conyuges son siempre revocables.

o Donaciones entre vivos son revocables en la medida que exista
una causa legal como por ejemplo la ingratitud (1428). Esta caracteristica es
el elemento que sirve para distinguir entre las donaciones entre vivos y las
donaciones que lo son por causa de muerte (1636 y siguientes)

f. Es un contrato de excepcion, porque nunca se presume.

En efecto, el articulo 1393 dispone que “La donacién entre vivos no se presume,
sino en los casos que expresamente hayan previsto las leyes”. El mismo principio
aplica el articulo 2299, en las normas del cuasicontrato del pago de lo no debido:
“Del que da lo que no debe, no se presume que lo dona, a menos de probarse que
tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en el hecho como en el derecho.”

j. El contrato de donacion siempre opera a titulo singular.

A pesar de que la ley habla de donaciones a titulo universal, veremos que en realidad
siempre es necesario singularizar los bienes donados. En la donacién, sélose ceden
bienes determinados, salvo el caso de que se done un derecho de herencia, pues
entonces se transfiere la universalidad de ésta.

B. Requisitos:

1. Capacidad:

Regla general: toda persona es legalmente capaz para donar y para recibir una
donacién (1387 y 1389).

Excepciones:

a. Incapacidad para ser donante:
Articulo 1388: son inhabiles para donar los que no tienen la libre administracion
de sus bienes; salvo en los casos y con los requisitos que las leyes prescriben.

- Pupilo: articulo 402 c.c.

a. Bienes raices: Esta prohibida la donacién de bienes raices aun con previo decreto
de juez.

b. Bienes muebles: Soélo con previo decreto del juez podran hacerse donaciones
endinero u otros bienes muebles del pupilo.; y no las autorizara el juez, sino por causa
grave, como la de socorrer a un consanguineo necesitado, contribuir a un objeto de
beneficencia publica, u otra semejante.

c. otros: los gastos de poco valor para objetos de caridad, o de licita recreacion, no
estan sujeta a la precedente prohibicion.
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- Hijo: articulo 255 c.c.: El padre o madre titular de la patria potestad sélo podra
donar bienes del hijo, sujetandose a las mismas reglas de los guardadores (articulo
255).

- El marido administrador de la sociedad conyugal sélo podra donar bienes sociales
(muebles e inmuebles) con autorizacion de la mujer, y en caso de negativa de ésta,
aun injustificada, el primero no podra recurrir a la justicia (articulo 1749).
Excepcionalmente, podra donar, cuando se trata de donaciones de poca monta,
atendidas las fuerzas del haber social (articulo 1735). Tratandose de la mujer que
tenga la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal, para donar bienes
sociales, requiere obtener autorizacién judicial (articulo 1759), salvo en el caso del
articulo 1735. Si en definitiva se donaren bienes sociales, el conyuge donante debera
la respectiva recompensa a la sociedad conyugal, conforme al articulo 1742, a
menos que lo donado sea de poca monta, atendidas las fuerzas

del haber social, o que se haga para un objeto de eminente piedad o beneficencia,
y sin causar un grave menoscabo al haber social.

- Bienes familiares: el ART 142 sefiala que para enajenar un bien familiar se necesita
de la autorizacion del cényuge no propietario

b. incapacidad para ser donatario:
1. No puede hacerse una donacién entre vivos a persona que no exista al momento

de la donacién.

- Si se dona bajo condicidén suspensiva, sera también necesario que la persona
exista al tiempo de cumplirse la condicion.

- las donaciones hechas a personas que al tiempo de realizarse no existen, pero
se espera que existan, no se invalidaran por esta causa si existieren dichas personas
antes de expirar los diez anos subsiguientes a la apertura de la sucesién (articulo
1390 en relacion al

articulo 962, inciso 39).

- Valdran con la misma limitacidn las donaciones ofrecidas en premio a los que
presten un servicio importante, aunque el que lo presta no haya existido al momento
de la donacién (articulo 1390 en relacién con el articulo 962, inciso 4°)

2. Las incapacidades de recibir herencias y legados, segun los articulos 963 y 964
se extienden a las donaciones entre vivos. (incapacidad por falta de personalidad
juridica y por “daflado ayuntamiento”)

3. Es nula la donacién hecha al curador del donante, antes que el curador haya
exhibido las cuentas de la curaduria, y pagado el saldo, si los hubiere en su contra.

4. De las reglas anteriores, se desprende que, de las incapacidades para suceder,

no se aplican a las donaciones la causal del eclesiastico confesor, la del
notario y testigos del testamento.

2. Consentimiento

A. El animus donandi, por regla general, ha de ser expreso. El articulo 1393 exige
que la manifestacién de voluntad por parte del donante sea expresa. Se descarta
por ende una voluntad tacita, presunta o que tenga por causa el silencio: “La
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donacién entre vivos no se presume, sino en los casos que expresamente hayan
previsto las leyes.” Por eso se afirma que el animus donandi debe ser expreso, lo
que se reitera en el articulo 2299, a propdsito de las reglas del pago de lo no debido:
“Del que da lo que no debe, no se presume que lo dona...”

Excepcionalmente, el animo de donar puede ser tacito, en el caso de la remisidn
tacita de una deuda. En efecto, la remisidn no sélo puede ser expresa, sino también
tacita, y lo es aquella que resulta de ciertos hechos del acreedor que razonablemente
hacen suponer su intencién de renunciar a su crédito. El articulo 1654 sefala los
casos en que se entiende haber remision tacita, que importan presuncion legal de la
misma, Tales casos son:

i) Entrega del titulo al deudor, voluntariamente. La entrega del titulo debe
hacerse por el acreedor o su representante al deudor o a su representante, y debe
efectuarsevoluntariamente, en forma libre y espontanea.

ii) Destruccion o cancelacion del titulo. No es necesario que el titulo destruido
o cancelado se encuentre en poder del deudor; la presuncién también opera si el
acreedor conserva en su poder el titulo cancelado o destruido. Como en el caso
anterior, la cancelacién o destruccion ha de ser voluntaria y con animo de extinguir
la deuda.

Se trata de presunciones simplemente legales, de manera que el acreedor puede
acreditar que no hubo intenciéon de condonar, o que la entrega, destruccién o
cancelacion no fueron voluntarias.

En realidad, los casos mencionados en el articulo 1654 hacen suponer la liberacion
del deudor, pero no por la via de la remision, sino que, por medio del pago, pues los
actos enunciados suelen ser los que realiza el acreedor después que se le satisface
su crédito (especialmente cuando se “cancela” el titulo).

B. Revocacion de la donacidén: Articulo1412 sefala que mientras la donacién
entrevivos no ha sido aceptada, y notificada la aceptacion al donante, podra este
revocarla a su arbitrio.

- En materia de donacién se agrega una exigencia especial a la formacién del
consentimiento, toda vez que no es suficiente la sola aceptacién del donatario, sino
que ademas esta debe ser notificada al donante. Lo dicho permite inferir que en la
donacidn se aplicard respecto de la formacién del consentimiento la teoria del
conocimiento y no la teoria de la sola declaracion de la aceptacion que es la propia
de otros actos juridicos. ART 99 y 101 CCO.

- Dentro también del articulo 1412 se establece un derecho absoluto para el
donante en el sentido que mientras no ha sido notificado de la aceptacion puede
retractarse a su arbitrio. En cambio, en la regla generales si bien el oferente puede
retractarse en el evento de ocasionar un dafio puede surgir responsabilidad
precontractual.

- La jurisprudencia ha estimado que esta revocacion puede ser incluso tacita.

También se ha dicho que si el donante fallece antes que acepte el donatario se
extingue la donacion, es decir, caduca la oferta.
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C. La aceptacion solo puede ser expresa y por lo tanto no se acepta el
consentimiento tacito, es decir la ejecucién de actos que suponen

inequivocamentela aceptacidn de la oferta. Se desprende la aceptacion expresa
del articulo 1393.

D. ¢éQuién puede aceptar la donacion?:
Articulo 1411:

- se puede aceptar por si mismo o por medio de una persona que tenga poder
especial o poder general para la administraciéon de sus bienes o por medio de sus
representantes legales.

- Pero bien podra aceptar por el donatario, sin poder especial ni general,
cualquier ascendiente o descendiente suyo, con tal que sea capaz de contratar y
obligarse. Manuel Somarriva cree que este inciso segundo del articulo 1411
establece una regla especial de representacion legal. Hernan corral cree que ello no
es asi, dice que es un caso de representacion subsidiaria, la ley le ha dado esta
facultad para que puedan aceptar solo si faltan los del inciso1l.

- Por un acreedor de la persona a quien se le ofrece la donacion, en el caso
previsto en el articulo 1394, inciso 2, en una hipotesis de accidon oblicua o
subrogatoria. Recordemos que, en este caso, se requiere autorizacion judicial.
El ultimo inciso del articulo 1411 dispone que “Las reglas dadas sobre la validez
de lasaceptaciones y repudiaciones de herencias y legados se extienden a las
donaciones”.El Cédigo Civil se remite, entonces, a los articulos 1234, 1236 y
1237. Somarriva cree, eso si, que la lesion no es aplicable en el caso de la
aceptacion de una donacion, por serella excepcional en el Derecho y no estar
expresamente contemplada en las normasde la donacion.

D. éQué ocurre con la donacidn fideicomisaria?:
Es aquella que se hace bajo la condicidn impuesta de restituir a un tercero en el
evento de cumplirse una condicion.

Articulo 1413: sefiala que la donacion fiduciaria se hace irrevocable desde el
momento en que se notifica la aceptacion por parte del fiduciario. El mismo
articulo agrega en su inciso segundo que el fideicomisario no puede aceptar sino
hasta el momento de la restitucidén. Pero si puede repudiar antes de ese momento.

De acuerdo con el articulo 1414 c. c una vez que el donatario acepta y notifica al
donante, ellos van a estar facultados para efectuar en el fideicomiso las alteraciones
que quieran, sustituir a un fideicomisario a otro e incluso revocar el fideicomiso
enteramente, sin que pueda oponerse a ello el fideicomisario quien para estos
efectos y tal como se desprende del articulo 1414 es un tercero ajeno al contrato.

E. Aceptacion debe darse en vida: la facultad para aceptar la donacién no se
transmite a los herederos. Articulo 1415 c. c: Senala que el derecho de transmision
establecido para la sucesion por causa de muerte en el articulo 957, no se extiende
a las donaciones entre vivos. Derecho de transmisién no opera en la donacién:

F. Vicios de la aceptacidn:
Articulo 1411 inciso 3: “Las reglas dadas sobre la validez de las aceptaciones y
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repudiaciones de herencias y legados se extienden a las donaciones”.
Son las siguientes:

- Articulo 1234 c. c: “La aceptacion, una vez hecha con los requisitos legales, no
podra rescindirse, sino en el caso de haber sido obtenida por fuerza o dolo, y en el
de la lesién grave en virtud de disposiciones testamentarias de que no se tenia
noticia al tiempo de aceptarla.

Esta regla se extiende aun a los asignatarios que no tienen la libre administracion
de sus bienes. Se entiende por lesién grave la que disminuyere el valor total de la
asignacion en mas de la mitad.”

- Articulo 1236 c. c: “Los que no tienen la libre administracion de sus bienes
no pueden repudiar una asignacion a titulo universal, ni una asignacién de bienes
raices, o de bienes muebles que valgan mas de un centavo, sin autorizacion judicial
con conocimiento de causa.”

- Articulo 1237 c. c: “Ninguna persona tendra derecho para que se rescinda su
repudiacion, a menos que la misma persona o su legitimo representante hayan sido
inducidos por fuerza o dolo”.

3. Objeto

- Sefala Somarriva que el objeto de la donacidn puede ser cualquiera: una cosa
corporal o incorporal, mueble o inmueble. Lo Unico que no puede ser objeto dela
donacidn son los hechos, las obligaciones de hacer.

- Existe un principio general, este es que la donacion exige un enriquecimiento
del donatario y un empobrecimiento del donante, articulo 1398: “No hay donacion,
si habiendo por una parte disminucién de patrimonio, no hay por otro aumento.” Si
s6lo se enriquece el donatario, pero no se empobrece el donante (te reparo el
computador sin cobrarte nada por el trabajo) o si s6lo se empobrece el donante,
pero no se enriquece el donatario (ejemplo propuesto en el articulo 1398: te dono
$ 10.000.- para que acompafes a Pedro a tal ciudad, pero el costo de transporte
excede esa suma), no habra donacion. La donacion supone un desplazamiento de
bienes: bienes que salen del patrimonio del donante, significAndole un
empobrecimiento y que van a radicarse en el patrimonio del donatario, reportandole
un enriquecimiento.

Como consecuencia de lo anterior no habria donacién en los siguientes casos:

1. Servicios personales gratuitos, aunque sean de aquellos que ordinariamente se
pagan. Es cierto que en este caso una parte se enriquece (quien recibe el servicio),
pero no a costa del empobrecimiento de la otra (quien presta el servicio, nada
obtiene y en nada disminuye tampoco su patrimonio).

2. No hay donacién en el comodato de un objeto cualquiera, aunque su uso o goce
acostumbre a darse en arriendo. Esto porque es un titulo de mera tenencia.

3. Tampoco hay donacién en el mutuo sin interés.
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4. No dona el que repudia una herencia, legado o donacién, o deja de cumplir la
condicién a que esta subordinado un derecho eventual, aunque asi lo haga con el
objeto de beneficiar a un tercero.

5. No hace donacién a un tercero el que a favor de éste se constituye fiador, o
constituye una prenda o hipoteca; ni el que exonera de sus obligaciones al fiador, o
remite una prenda o hipoteca, mientras esta solvente el deudor.

6. No hay donacidén en dejar de interrumpir la prescripcion.

7. La jurisprudencia ha sefalado que tampoco hay donacién en la renuncia hecha
por la mujer o por sus herederos a los gananciales, en caso de sociedad conyugal,
pues tal renuncia no provoca un empobrecimiento del patrimonio de la mujer o de
los herederos renunciantes, y, en consecuencia, fallecida la primera o muerto alguno
de sus herederos que hubieren renunciado, no procede acumular dichos gananciales
para formar los acervos imaginarios. Lo anterior se explicaria, considerando que, al
renunciar la mujer o sus herederos, ha de entenderse que el marido fue el Unico
propietario de los gananciales.

En cambio, si hay donacién en los siguientes casos:

1. Respecto del que remite una deuda, o el que paga a sabiendas lo que en realidad
no debe.

2. El que exonera de sus obligaciones al fiador o remite una prenda o hipoteca
cuando el deudor esta en insolvencia.

3. Cuando existe remision o cesion del derecho de percibir los réditos de un capital
colocado a interés o censo.

4. Causa.

Articulo 1467 c. c: Corresponde a que la causa sea la mera liberalidad. El Gnico movil
que tiene el donante, es proporcionar un beneficio al donatario, a costa de una
merma en el patrimonio del primero y sin que ello obedezca a ningun imperativo
juridico que no sea otro que el propio contrato de donacién. Se ha entendido que la
causa a que alude el articulo 1467 cuando se refiere a la causa-motivo, es decir, a
la causa concebida como mdvil sicolégico que lleva a actuar. Como expresa
Somarriva, “es precisamente en materia de donacién donde ha hecho crisis la
doctrina clasica, que considera la causa como algo inmutable en todo contrato y se
ha abierto campo el nuevo concepto de la causa, que ve en ésta el motivo impulsivo
y determinante que lleva a contratar. Es la teoria de los mdviles sicolégicos, que
tiene importancia, sobre todo, en relacién con la ilicitud de la causa.” En conclusién,
se trataria de la denominada “causa ocasional” y no de la “causa final”.

Hay algunos casos en que, atendido a la naturaleza del acto, la causa puede variar.
Asi ocurre por ejemplo en la donacién por causa de matrimonio y con las donaciones
remuneratorias que estudiaremos mas adelante.

5. Formalidades:

A. La donacion segun las circunstancias podra ser consensual o solemne, siendo la
regla mas comun las donaciones solemnes.
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Son solemnes las siguientes:

Las que exceden de 2 centavos.

Las que son a titulo universal.

Las que recaen sobre bienes raices.

Las sujetas a modalidades, como por ejemplo los fideicomisarios
con causa onerosa.

Son consensuales:

Puras y simples.
° Enteramente gratuitas.
o En general aquellas cuyo monto no excedan de dos centavos

B. Insinuacion de la donacion (889- 890 c. p. c). Se entiende por insinuacién la
autorizacioén de la juez competente solicitada por el donante o donatario.

- El objetivo que persigue la insinuacion es que a través de la donaciénno
se vulnere las asignaciones forzosas. Por ello el articulo 1401 inciso 3 sefalaque
el juez autorizara las donaciones en que no se contravenga a ninguna disposicion
legal.

- La insinuacién de las donaciones es necesario siempre que la cuantia de lo
donado exceda de 2 centavos. Si no hubiere insinuacion lo donado sera nulo en el
exceso.

- En algunas situaciones el legislador expresamente ha exigido la insinuacion.
Asi ocurre con las donaciones fideicomisarias (1410), donaciones sujetas a plazo o
condicién (1403), donaciones con causa onerosa, etc.

- Adicionalmente hay que decir que siempre cualquiera que sea su cuantia
debera insinuarse las donaciones de bienes raices a titulo oneroso o una cuota de
los bienes del donante 1407 inciso 1.

- Por excepcidon no requiere de insinuacion cualquiera que sea su cuantia las
donaciones que se haga los esposos unos a otros en las capitulaciones matrimoniales
(1406).

- Tampoco requiere de insinuacion las donaciones que hagan los particulares
con fines politicos.

Para los efectos de determinar la cuantia de la donacion el legislador ha establecido
ciertas reglas como son las siguientes:

1. Cuando lo que se dona es el derecho de percibir una cantidad
periddicamente, sera necesaria la insinuacion, siempre que la suma de las
cantidades que han de percibirse en un derecho excediere de dos centavos.

2. Las donaciones en que se imponga al donatario un gravamen
pecuniario o que puede apreciarse en una suma determinada de dinero, no
estan sujetas a insinuacion, sino con descuento del gravamen (1405).
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3. Las donaciones remuneratorias deberan insinuarse cuando excedan el
valor de los servicios remunerados.

Se refieren también a la insinuacidén para donar los articulos 889 y 890 del Cddigo
de Procedimiento Civil. La solicitud debe expresar:

i) El nombre del donante y del donatario y si alguno de ellos esta sujeto a guarda o
bajo patria potestad.

il) La cosa o cantidad que se trata de donar.

iii) La causa de la donacién, esto es, si es remuneratoria, si se hace a titulo de
legitima o de mejora o por mera liberalidad.

iv) El monto liquido del haber del donante y sus cargas de familia (articulo 889 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

Segun expresa el articulo 1401, la solicitud debe presentarse ante el juez
competente. ¢Qué se entiende por tal? Aplicando las reglas del Cédigo Organico de
Tribunales y tratandose de un asunto no contencioso, juez competente es el del
domicilio del interesado. Ahora bien, se pregunta Somarriva quién es el interesado.
Responde que podria pensarse que siempre sera el donatario, pero también podria
sostenerse que habria que distinguir segun quien solicitare la insinuacion, si el
donante o el donatario. En el primer caso, seria juez competente el del domicilio del
donante; en el segundo caso, el del domicilio del donatario.

El tribunal, segun la apreciaciéon que haga de los particulares comprendidos en el
articulo 889, concedera o denegara la autorizacién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1401 del Cdédigo Civil (articulo 890 del Cddigo de Procedimiento Civil).

La falta de insinuacion determina la nulidad absoluta de la donacién. Se entiende,
por ende, que la insinuacién es una solemnidad propiamente tal.

No obstante tratarse de una “autorizacién”, expresién que tradicionalmente se ha
interpretado como actuacion previa a la celebracién del contrato (a diferencia de la
“aprobacién”, que opera a posteriori), la jurisprudencia ha resuelto que no es
necesario que la donaciéon y la insinuacion se hagan simultaneas, pudiendo la
insinuacion ser posterior a la donacion, e incluso posterior a la aceptacién de la
donacion

C. Clases de donaciones solemnes:

- Donaciones de Bienes Raices: Articulo 1400 c. ¢ No valdra la donacién entre
vivosde cualquiera especie de bienes raices, si no es otorgada por escritura publica
e inscrita en el competente registro. La inscripcion en este caso opera como tradicién.

- Donaciones a Titulo universal:

La donacién a titulo universal es aquella cuyo objeto consiste en la totalidad o en
una cuota de los bienes del donante. Es la clase de donaciones que requiere de mas
solemnidades para su validez. Esta establecida en el articulo 1407 c. c

1. Deben ser insinuadas sin importar la cuantia del bien.

2. Se requiere de escritura publica la que en el evento de haber inmuebles debera
ser inscrita.

3. Se requiere de un_ inventario solemne, so pena de nulidad. A juicio del profesor
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si se omite el inventario hay nulidad, pero si no se incluye algunos bienes en el
inventario la sancidn no es la nulidad ya que en este caso se entenderan que donante
se reserva estos bienes sin que el donatario tenga derecho alguno para reclamarla.
4. Las donaciones a titulo universal no se extenderan a los bienes futuros del
donante, aunque este disponga de lo contrario.

5. Hernan Corral estima que es una impropiedad hablar de donacion a titulo
universal, ello porque va a ser necesario inventario y singularizar los bienes. Asi lo
pone de manifiesto la definicién articulo 1386 se refiere a “Una parte de sus bienes.”.
Sin embargo, agrega Somarriva, podria afirmarse que existe donacion a titulo
universal cuando se dona un derecho de herencia. Aqui si que se dona una
universalidad, pero matiza esta conclusién el citado autor, al sefialar que también
podria pensarse que lo donado en este caso seria el derecho de herencia
especificamente considerado.

- Donaciones condicionales o a plazo: 1403
1. Debe constar por escritura publica o privada en la cual se exprese la condicion o

plazo.

2. Sin la donacidn es de un bien raiz necesariamente debera otorgarse por escritura
publica e inscribirse.

3. Si el valor de la cosa excede de 2 centavos se necesita de insinuacion.

- Donacidén por causa onerosa (1404):
- Se trata de aquellas que se sujetan a una determinada condiciéon impuesta al

donatario, que se efectla para que quien la recibe realice una determinada accién.
Somarriva las define como “aquellas que se sujetan a una determinada condicion
impuesta al donatario, como si, por ejemplo, se dona una casa a Pedro, sujeta a la
condicién de que éste siga la carrera de abogado

- Guzman Brito disiente de Somarriva en cuanto a considerar que estamos ante
una donacion sujeta a condicion suspensiva. Afirma que no es asi, porque el Cédigo
trata separadamente de las donaciones sometidas a condicién en su articulo 1403.
En la donacién con causa onerosa, el donatario adquiere el dominio de inmediato,
contrariamente a lo que acaeceria si la causa fuera una condicidon suspensiva. Lo
anterior, sin perjuicio de que, de no cumplirse con la causa, esto es de no tener
lugar lo esperado del donatario, quien por ejemplo no abrazé la carrera o el estado
esperados, o no se caso, el donante podria pedir la restitucidon de lo donado. En este
sentido, se puede decir que estas donaciones son revocables (o mas precisamente,
estan sujetas a eventual resolucién).

Por otra parte, cabe plantearse también qué significa “causa onerosa” para los
efectos del articulo 1404. Guzman Brito sefiala que no debe creerse que se trata de
un gravamen pecuniario, pues si asi fuere, no estariamos ante una donacién con
causa onerosa, sino ante una donacién con cargas o gravamenes, tratada en el
articulo 1405. Asi, excluyendo que se trate de dinero, cosas o derechos pecuniarios,
debe entenderse que la “causa onerosa” es un onus no-pecuniario, y se llama asi
porque implica algo esperado por el donante y que debe realizar el donatario, como
contraer matrimonio, que no obstante no ser necesariamente pesado o gravoso para
él, de todos modos, aparece como una imposicion a su libertad.
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¢Cudles son las “causas onerosas” contempladas en la ley? El articulo 1404 sefiala
dos casos: que una persona abrace una carrera o estado; y que la donacién se dé a
titulo de dote o por razén de matrimonio. Respecto del primer caso, debe entenderse
que se trata de ejemplos legales, pudiendo las partes establecer las “causas
onerosas” que deseen, pero como subraya Guzman Brito, siempre que no

impliquen onerosidad en el sentido de pecuniaridad, y consistan mas bien en
alguna conducta o hecho esperados en la parte del donatario.

Las solemnidades son las siguientes:
1. Debe otorgarse por escritura publica y en ella debe expresarse la causa de la

donacidon sino constare se entenderd que la donacién es a titulo gratuito
enteramente (sin obligacion alguna para el donatario).

2. Si el valor de la donacién excede de 2 centavos se requiere de inscripcién.

3. Si hubiere un bien raiz serad necesario la inscripcién.

- Donacién por causa de matrimonio:

Articulo 1786 dice que se llaman en general donaciones por causa de matrimonio
las donaciones que un esposo hace a otro antes de celebrarse el matrimonio y en
consideracién a él, y las donaciones que un tercero hace a cualquiera de los esposos
antes o después de celebrarse el matrimonio y en consideracion a él. Este tipo de
donacidn esta reglado en los articulos 1786- 1792.

Para su estudio es necesario distinguir:

1. Donacion entre esposos:
a. Son antes de celebrarse el matrimonio. Las donaciones posteriores a la

celebracion del matrimonio entre conyuges son siempre revocables.
b. En este tipo de donaciones no es necesario sefalar de forma expresa la causa del
matrimonio porque ello se presume (1790 inciso 3).

c. Este tipo de donaciones deben otorgarse por escritura publica y esta sera la

misma que las de las capitulaciones matrimoniales. Adicionalmente la ley
exige otro requisito de publicacién que consiste en que la escritura debe

subinscribirse al margen de la inscripcién de matrimonio en el momento de su
celebracion o dentro de los 30 dias subsiguientes (1706 y 1716).

d. Este tipo de donaciones no requiere de insinuacidén sin perjuicio de lo cual
ellos tienen un limite ya que no puede exceder de la ¥4 parte de los bienes que el
esposo aportare. Como sefiala Somarriva, este precepto se explica como una
proteccion indirecta a las legitimas y mejoras, pues la cuarta parte de sus bienes es
aquello de que puede disponer una persona libremente si tiene legitimarios. Esta
limitacidon no rige para los terceros.

2. Donaciones que efectuan terceros:
a. Esta donacion puede hacerse antes o después de celebrarse el matrimonio.

b. Ellos deben otorgarse por escritura publica en la que se debe expresar la causa
de la donacién, si se omite esto ultimo se entenderd que estamos en una donacion
enteramente gratuita.

c. Deben insinuarse las cosas que excedan de 2 centavos.
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Cabe consignar que de conformidad al articulo 1789, las donaciones por causa de
matrimonio admiten modalidades. Por su parte, el mismo articulo deja en claro que
esta clase de donaciones se ha de entender bajo la condicidn de celebrarse o haberse
celebrado el matrimonio. Con todo, Somarriva plantea que en realidad las

donaciones por causa de matrimonio no son condicionales, sino que eventuales,
pues estan sujetas al evento futuro e incierto, pero esencial, de la
celebracion del matrimonio. Por ello, si el matrimonio no se celebra caducan las
donaciones otorgadas en consideracion a él. Y, en conformidad al articulo 100,
puede demandarse la restitucidén de las cosas donadas y entregadas bajo lacondicién
de un matrimonio que no se ha efectuado, aun en el caso de ruptura de esponsales

Cabe plantear también qué ocurre con estas donaciones, en caso de nulidad de
matrimonio, separacion judicial de los cdnyuges o divorcio:

i) En caso de declararse la nulidad del matrimonio: cabe distinguir segun se trate
del matrimonio simplemente nulo o del matrimonio nulo putativo. En el caso del
matrimonio simplemente nulo, se podran revocar las donaciones por causa de
matrimonio, siempre que la donacion y su causa se hayan expresado por escritura
publica (articulo 1790). Esta ultima exigencia s6lo cabe aplicarsela a terceros, pues
respecto a los ex presuntos conyuges, “en la escritura del esposo donante se
presume siempre la causa de matrimonio, aunque no se exprese.” Con todo, si
ambos ex presuntos conyuges celebraron el matrimonio de mala fe, no podran
revocar las donaciones que se hayan hecho. En el caso del matrimonio nulo putativo,
distinguimos tres reglas:

e Los terceros so6lo pueden revocar las donaciones efectuadas al que contrajo el
matrimonio de mala fe y siempre que la donacién y la causa consten en escritura
publica;

e El ex presunto conyuge de buena fe puede revocar las donaciones hechas al ex
presunto conyuge de mala fe, y en este caso la causa de la donacion se entiende en
la escritura;

e El ex presunto cényuge de mala fe no puede revocar las donaciones al ex presunto
cényuge de buena fe.67 El articulo 51, inciso 3°, de la Ley de Matrimonio Civil
dispone, en el mismo sentido, que las donaciones por causa de matrimonio que se
hayan hecho por el otro conyuge al que se casé de buena fe, subsistiran no obstante
la declaracion de nulidad de matrimonio.

ii) En caso de separacion judicial de los cényuges o de sentencia de divorcio, dispone
el articulo 1790, inciso 2°, que la sentencia firme de separacion judicial o divorcio
autoriza a revocar todas las donaciones que por causa del mismo matrimonio se
hayan hecho al cényuge que dio motivo a la separacion judicial o al divorcio por su
culpa.

El profesor Hernan Corral sefiala el siguiente caso como ejemplo ilustrativo de esta
materia tan reglamentaria?®.

Al parecer las peticiones de matrimonio en publico y con ofrecimiento de anillo, estan
de moda. El humorista Dino Gordillo lo hizo en el Festival de Vifia del Mar al finalizar
su presentacion y hace poco la famosa actriz y cantante Jeniffer Lépez compartio en
Instagram fotos de la peticion de matrimonio, que en una paradisiaca playa de las
Bahamas, le hizo su novio el ex beisbolista Andrés Rodriguez. En ambos casos, los
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novios, siguiendo la tradicion romantica, regalaron a la prometida una argolla o anillo
de compromiso. Pero en el caso de Jennifer no fue un anillo cualquiera sino una joya
de alto valor. Se tratd, al parecer, de una esmeralda cortada de alrededorde quince
quilates engarzada en platino. Expertos consultados por la prensa han valorado el
anillo en al menos un millén de dodlares, es decir, unos 700 millones de pesos
chilenos.

Estos episodios nos dan pie para determinar la naturaleza juridica de este obsequio
de bodas y de su posible revocacion en caso de que no se llegue a celebrar el
matrimonio, todo bajo el Derecho civil chileno.

Conforme con el art. 1786 del Cédigo Civil las donaciones que antes de que se
celebre el matrimonio un esposo hace a otro son donaciones por causa de
matrimonio. Recordemos que los esposos son el hombre y la mujer que han
celebrado el contrato de esponsales o desposorio, esto es, la promesa de matrimonio
mutuamente aceptada (art. 98 CC). La ley no da fuerza obligatoria a este contrato
ya que prefiere proteger la libertad nupcial de los contrayentes, pero esto no significa
gue no tenga ninguna relevancia juridica. Y asi su presencia permite calificar de
donaciones por causa de matrimonio las que se hagan los esposos, aunque ellos
nada digan.

Siendo los esponsales un contrato consensual, en el caso del anillo de compromiso
parece claro que la donacién es entre esposos, ya que la joya sdélo se entrega a la
novia después de que ésta ha aceptado la propuesta del novio de contraer
matrimonio con él.

Estas donaciones pueden hacerse en capitulaciones matrimoniales y, en ese caso,
la ley establece que no quedan sujetas a la insinuacién cualquiera sea el valor de la
cosa donada: “Las donaciones que con los requisitos debidos se hagan los esposos
uno a otro en las capitulaciones matrimoniales, no requieren insinuacién, ni otra
escritura publica que las mismas capitulaciones, cualquiera que sea la clase o valor
de las cosas donadas” (art. 1406 CC). La alusion a los requisitos debidos se refiere
a que la ley prohibe que un esposo done a otro una cosa de un valor que exceda la
cuarta parte de los bienes que aporta al matrimonio: “Ninguno de los esposos podra
hacer donaciones al otro por causa de matrimonio, sino hasta el valor de la cuarta
parte de los bienes de su propiedad que aportare” (art. 1788 CC). La norma recuerda
la cuarta de libre disposicién que se permite disponer libremente por causa de
muerte, por lo que la expresién “bienes aportados” debe entenderse como todos los
bienes que integran el patrimonio del esposo y no Unicamente aquellos que
ingresarian a la sociedad conyugal. Si la donaciéon excediera de la cuarta parte de
los bienes tendremos que concluir que ella serd nula en el exceso, y que podran
reclamar la nulidad los posibles asignatarios forzosos que se vean afectados por ella.

La posibilidad de pactar donaciones en capitulaciones matrimoniales es un derecho
de los esposos, pero no una obligacion, por lo que podria haber donaciones
esponsales que no formen parte de capitulaciones. En tal caso, con todo, parece que
estas donaciones serian solemnes pues deben otorgarse por escritura publica,
conforme lo dispone el art. 1404: “Las donaciones con causa onerosa, cCoOmo para
gue una persona abrace una carrera o estado, o a titulo de dote o por razén de
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matrimonio, se otorgaran por escritura publica, expresando la causa; y no siendo
asi, se consideraran como donaciones gratuitas”.

Si aplicdramos esta norma el anillo de compromiso que regala el novio a la novia no
seria una donacion por causa de matrimonio ya que no ha sido solemnizada por una
escritura publica. La sancidn no es la nulidad, sino que se entiende que se trata de
una donacién gratuita que no podra revocarse si el matrimonio no se celebra. Con
ello no se aplicaria la norma que establece que la falta de obligatoriedad juridica del
contrato de esponsales “no se opone a que se demande la restituciéon de las cosas
donadas y entregadas bajo la condicién de un matrimonio que no se ha efectuado”
(art. 100 CQ).

Pero debe senalarse que el mismo Cddigo Civil hace una diferencia entre las
donaciones entre esposos y las “promesas” de donacion entre los mismos. Asi, el
art. 1786 dispone que “las donaciones que un esposo hace a otro antes de celebrarse
el matrimonio y en consideracion a él ... se llaman en general donaciones por causa
de matrimonio”, mientras que el articulo siguiente dispone que “Las promesas que
un esposo hace al otro antes de celebrarse el matrimonio y en consideracion a él...
se sujetaran a las mismas reglas que las donaciones de presente, pero deberan
constar por escritura publica...” (art. 1787 CC).

Como bien ha notado Guzman Brito (De las donaciones entre vivos, LexisNexis,
2005, pp. 109 y 224), el art. 1787 se refiere al contrato de donacién obligacional,
es decir, aquel que no produce la traslacion de la propiedad de lo regalado, sino que
genera la obligacidn de entregar la cosa donada por medio de la tradicion. En
cambio, el art. 1786 parece referirse al contrato de donacion con efecto real, en que
el contrato produce la transferencia del dominio de la cosa donada del donante al
donatario y en el que la entrega de la cosa perfecciona el titulo y a la vez constituye
el modo tradicién (como sucede con el contrato de mutuo: art. 2197 CC).

Siendo asi, la entrega del anillo de compromiso puede ser constitutiva de una
donaciodn real que es considerada por la ley como donacién por causa de matrimonio
a la que se aplica lo que se dispone en el art. 1789 inciso 29, en el sentido de que
“en todas ellas se entiende la condicién de celebrarse ... el matrimonio”. Por lo que
tendriamos que convenir que la exigencia de escritura publica que hace el art. 1406
solo se refiere a las donaciones obligacionales y no a las reales.

De esta manera, si el matrimonio no llegara a celebrarse, la donacidn del anillo podra
ser revocada por el esposo donante. Hay consenso en que el precepto no emplea el
término condicidon en sentido técnico de condicién suspensiva o resolutoria. Lo
mismo debe decirse de lo que senala el art. 100 para la restitucién de las donaciones
que se hayan hecho los esposos cuando el matrimonio no llega a celebrarse.

Hay que senalar, si, que estas donaciones reales por causa de matrimonio entre
€spos0s, como no se realizan en capitulaciones matrimoniales, estaran sujetas al
tramite de la insinuacidn y se les aplicara la sancién de nulidad por el exceso (art.
1401 CC). La accidn de nulidad absoluta debera ser interpuesta por un interesado
en ella, pero no por el mismo esposo donante ya que se entenderd que éste ha
sabido o al menos ha debido saber el vicio que la invalidaba (art. 1683 CC). Con
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todo, debe tenerse en cuenta que la insinuacion puede ser solicitada por el donante
o el donatario incluso después de haberse entregado la cosa donada.

Si el matrimonio se celebra, pero luego se declara nulo, en principio las donaciones
pueden ser revocadas. No obstante, la ley protege al conyuge que ha contraido de
buena fe disponiendo la subsistencia de las donaciones hechas en su favor. En
cambio, se contempla el derecho a revocar las donaciones que haya hecho el
cényuge que contrajo de buena fe en contra del que estaba de mala fe. El art. 1790
exige para esto que la donacién y la causa de matrimonio consten de escritura
publica, si bien dispone que “en la escritura del esposo donante se presume siempre
la causa de matrimonio, aunque no se exprese”. No obstante, esta exigencia debe
entenderse derogada tacitamente por el art. 51 de la ley N° 19.947, Ley de
Matrimonio Civil que establece de manera genérica que “las donaciones o promesas
que por causa de matrimonio se hayan hecho por el otro conyuge al que casé de
buena fe, subsistirdn no obstante la declaracién de la nulidad del matrimonio”, de lo
que se desprende que las donaciones por causa de matrimonio hechas al cényuge
de mala fe no subsisten y pueden revocarse aunque no consten de escritura publica.

En cambio, la constancia de escritura publica se requiere para revocar las donaciones
hechas al cényuge que por su culpa ha dado motivo a la separacion judicial o
divorcio: “La sentencia firme de separacién judicial o divorcio autoriza, por su parte,
a revocar todas las donaciones que por causa del mismo matrimonio se hayan hecho
al cdnyuge que dio motivo a la separacién judicial o al divorcio por su culpa verificada
la condicién sefalada en el inciso precedente” (art. 1790 inc. 2° CC). La condicién
referida es la de que conste en escritura publica la donacién y la causa de
matrimonio, aunque debe decirse que si se trata de donacién esponsal la causa se
presume.

No obstante, si la separacién judicial o el divorcio se decretan por ciertas causales
la revocacién en contra del culpable procedera en todas las donaciones por causa de
matrimonio. Es lo que se deduce de lo que se preceptua en el art. 172 del Cédigo
Civil, que reza: “El conyuge inocente podra revocar las donaciones que hubiere
hecho al culpable, siempre que éste haya dado causa al divorcio o a la separacion
judicial por adulterio, sevicia atroz, atentado contra la vida del otro cényuge u otro
crimen de igual gravedad”.

Otro camino para analizar el regalo de anillo de compromiso es considerarlas
liberalidades de uso no donativas, como regalos de costumbre, propinas, etc., que
son mencionadas por el Cédigo Civil en articulos como el 402, el 1188 y el 1742.
Con ello no se les aplicaria la insinuacién, aunque en relacion con su revocacion
habria que aplicarles por analogia los mismos preceptos aplicables a la donacién.
Pero para ello serd necesario que lo donado sea de un valor moderado atendida la
situacion econdmica de los esposos.

No nos queda mas que desear que los anillos regalados por Gordillo o por el novio
de Jennifer Lodpez no tengan que ser devueltos y que los matrimonios se celebren
validamente y no acaben en divorcio, sobre todo considerando que para la cantante
seria ya su cuarta boda.
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- Donaciones fideicomisarias:
Son aquellas donaciones que se efectlian con cargo de restituir la cosa donada a un
tercero en el evento de cumplirse una condicion.

Las solemnidades son las siguientes:
A. Deben otorgarse por instrumento publico o por acto testamentario.

B. Deberan ser insinuadas.

- Donaciones remuneratorias:

Articulo 1433 c. c las define como aquellas que expresamente se hicieren en
remuneracion de servicios especificos, siempre que éstos sean de los que suelen
pagarse. Somarriva proporciona el siguiente ejemplo: “Es el caso, por ejemplo, del
abogado que defiende en juicio a un amigo, y no le cobra honorarios. El amigo lo
recompensa haciéndole un regalo de valor. Este regalo constituye una donacion
remuneratoria. Como se ve, estas donaciones en el fondo no tienen mucho de
gratuitas, porque equivalen a una forma especial de remuneracién del servicio
prestado.” Ello explica que, en materia de sociedad conyugal, segun se estudié, el
Cddigo incluya las donaciones remuneratorias en el haber real o absoluto de la misma,
cuando se trate de servicios prestados durante la vigencia de la sociedad yque
hubieran dado accién contra la persona servida (articulo 1738).

Las solemnidades son las siguientes:
a. Debe otorgarse por escritura publica o privada segun sea el caso.

b. Debe constar en la escritura que ella es remuneratoria o deben especificarse los
servicios.

c. Por regla general, no requieren insinuacion, salvo si lo donado excediere el valor
del servicio prestado: “Las donaciones remuneratorias, en cuanto equivalgan al valor
de los servicios remunerados, no son rescindibles ni revocables, y en cuanto excedan
a este valor, deberan insinuarse.” (articulo 1434).

Si faltan los dos primeros requisitos la donacion se entenderd completamente
gratuita. Articulos 1433 inciso 2 parte final.

En los demas las donaciones remuneratorias quedan sujetas a las reglas del titulo
de la donacién

Efectos de la donacidn:

Las donaciones son un contrato unilateral y en consecuencia solo surgen
obligaciones para el donante. En ciertos casos pueden surgir obligaciones para el
donatario que se denominan “cargas”.

A. Obligaciones del donante:

1. Entregar la cosa donada:
- Donante tiene la obligaciéon de entregar las cosas donadas y en caso de

incumplimiento el donatario podra accionar en su contra ya sea para obligarlo a
cumplir una promesa, o donacién de futuro o bien directamente demandar la entrega
de la cosa que se han donado de presente.

- Donante de una donacidn gratuita goza del beneficio de competencia y las
acciones que contra él intente el donatario. (1417). A este respecto el articulo 1626
numero 5 sefala que el acreedor es obligado a conceder este beneficio al donante;

420



Tutorés Derecho

pero solo en cuanto se trata de hacerle cumplir la donacién prometida.

- En el caso del donante a titulo universal, esto es quien hace una donacion de
todos sus bienes, el articulo 1408 establece que el deberd reservarse lo necesario
para su congrua subsistencia; y si omitiere hacerlo, podra en todo tiempo obligar al
donatario a que, de los bienes donados o de los suyos propios, les asighe a estos
efectos, a titulo de propiedad, o de un usufructo o censo vitalicio, lo que estimare
competente, habida proporcidn a la cuantia de los bienes donados.

2. Saneamiento de la eviccion:

Articulo 1422 establece la regla general en el sentido de que el donatario de donacidn
gratuita no tiene accion de saneamiento aun cuando la donacion haya principiado
por una promesa. Se explica esta solucién, pues la obligacion de garantia es propia
de contratos onerosos, no de contratos gratuitos como la donaciéon. Ademas, dice la
doctrina, debe racionalmente suponerse que el donante, que se desprende
gratuitamente de una cosa, entiende darla como la tiene y, por consiguiente, con
los riesgos de la eviccidon a que estd expuesta, sin asumir ninguna responsabilidad
al respecto Sin embargo existen algunas excepciones:

a. Donacidn con causa onerosa (1423):

En este caso en principio el donatario tampoco tiene accién de saneamiento a menos
que:

e Cuando el donante haya dado una cosa ajena a sabiendas: articulo 1423, inciso
19 (alude aqui el Cédigo a donaciones con causa onerosa).

e Cuando aun ignorando el donante que la cosa donada no era suya, se han impuesto
al donatario gravamenes pecuniarios o apreciables en dinero: en tal caso, tendra el
donatario derecho para que se le reintegre lo que haya invertido en cubrirlos con
intereses corrientes, que no parecieren compensados por los frutos de las cosas
donadas: articulo 1423, inciso 2° (alude aqui el Cédigo a donaciones con carga
modal). En este reintegro podra operar una compensacion con los frutos naturalesy
civiles que haya producido la cosa donada y de que se hubiere aprovechado el
donatario. Respecto de este reintegro el donante no goza del beneficio de
competencia.

b. Donacién remuneratoria:

Si el donatario sufre eviccién de la cosa donada tendra derecho a exigir el pago de
los servicios que el donante se propuso remunerarle_con la eviccidon siempre
que esos servicios no se hubiera ya pagado con los frutos naturales o civiles que
haya producido la cosa donada. En este caso, sefiala Meza Barros, no esta obligado
el donante, propiamente, a sanear la eviccidn, sino que debe remunerar los servicios
al donatario privado de la cosa.

El articulo 1423 no alude al eventual saneamiento de los vicios redhibitorios, de
manera que debiéramos concluir que el donante no respondera por ellos ni aun en
los casos antes mencionados.

B. Cargas donatario:
1. Ejecutar las cargas o gravamenes de la donacion:
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- La donacion puede imponer al donatario el cumplimiento de una carga o
prestacion, por lo que el contrato sera bilateral, obligdndose por ende tanto el
donante como el donatario. Este ultimo se obligard a cumplir con la carga que se le
impone, ejecutando para ello las prestaciones convenidas. Y como se trata de un
contrato bilateral, se le aplicara el articulo 1489, es decir, ird envuelta en el contrato
la condicién resolutoria tacita. En este caso si el donatario estuviere en mora de
cumplir lo que la donacién se le ha impuesto el donante podra exigir que se obligue
al donatario a cumplir o que se rescinda (resuelva) la donacion (1426 inciso 1).

Adicionalmente debe tenerse en cuanta que estos gravamenes no pueden
extenderse en ningln caso sino hasta la concurrencia de lo que al tiempo de la
donacidn haya valido las cosas donadas (1421 inciso 2).

- Se plantea aqui una discusion ya que Meza Barros estima que si la donacion
tiene una carga o gravamen se altera su naturaleza juridica pasando a ser un
contrato bilateral.

- Hernan Corral cree que la carga no es propiamente tal una contraprestacion
y por lo tanto el contrato sigue siendo unilateral. El Profesor Rabat cree que esto
ultimo es lo correcto fundamentalmente porque la carga que se impone al donatario
no necesariamente es en beneficio del donante, sino que puede serlo de un tercero
y la definicién que el articulo 1439 da del contrato bilateral se refiere “a las
obligaciones reciprocas “esto es las que se contraen entre las partes contratantes.

2. Donatario debe pagar las deudas del donante:

a. Donaciones a titulo sinqular:
- Puede imponerse al donatario el gravamen de pagar las deudas del donante.

Donante puede “imponer %, estamos por lo tanto en presencia de un elemento
accidental del contrato que requiere de estipulacion expresa.

- Para que el donatario se vea en la necesidad de pagar las deudas del donante
se requiere de la concurrencia de los siguientes requisitos:

1. Estipulacién expresa.

2. Debe indicarse una suma determinada de dinero, hasta la cual se extiende este
gravamen.

3. Este gravamen en ningun caso puede extenderse mas alla de lo al tiempo de la
donaciéon haya valido las cosas donadas. Siempre que este valor conste en un
inventario solemne o a otro documento autentico (1421 inciso 1).

4. Sin perjuicio que se haya impuesto al donatario esta carga los acreedores del
primitivo deudor, esto es el donante, conservara sus acciones en su contra a menos
que los acreedores hayan aceptado al donatario como su nuevo deudor ya sea de
forma expresa o de la manera prevista en el articulo 1380 numero 1 (1420 inciso 2
y 1419). Relacionarlo con la novacién por cambio de deudor 1635.

b. Donacion a titulo universal:

Articulo 1418 sefiala que el donatario a titulo universal tendrad respecto de los
acreedores las mismas obligaciones que los herederos. En principio esta disposicién
asimila al donatario a titulo universal con los herederos, no obstante, lo cual, la
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situacion del deudor a titulo universal con el heredero difiere sustancialmente en
esta materia, por:

1. la responsabilidad del donatario es siempre limitada ya que no puede extenderse
a mas del valor que haya tenido la cosa (1421 inciso 1).

La responsabilidad del heredero es ilimitada a menos que este haya ejercido el
beneficio de inventario.

2. La responsabilidad del donatario no comprende toda clase de deudas, sino solo
aquellas que fueron anteriores a la donacion, o de las futuras que no excedan de
una suma especifica determinada por el donante en la escritura de donacion.

Esta limitacidn no existe respecto de los herederos.

3. Los acreedores conservan el derecho de demandar al primitivo deudor o donante
salvo que hayan aceptado expresamente (1419).

Ineficacia de la donacion.

1. Resolucidn:

Los casos en que procede la resolucion de una donacion son los siguientes:

a. Cuando el donatario esta en mora de cumplir el gravamen que se le ha impuesto
en la donacién (1426 numero 1).

- En esta situacidn el legislador confiere una opcién consistente en solicitar el
cumplimiento o la resolucién de la donacion. Si el donante elige esta ultima el
donatario sera considerado un poseedor de mala fe para los efectos de la restitucion
de la cosa donada y de los frutos salvo que haya dejado de cumplir el gravamen por
causa grave (articulo 1426 inciso 2). De todos modos, operando la resolucion se
abonara al donatario lo que hasta entonces haya invertido en el desempefio de su
obligacién y de que se fuera aprovechar el donante.

- La accidn resolutoria que concede este articulo prescribe en el plazo de 4 anos
contados desde que el donatario se haya constituido en mora de cumplir con la
obligacién impuesta. Se altera por ende la regla general de cinco anos, acerca de la
prescripcidn de la accion resolutoria que emana de una condicion resolutoria tacita.
Atendido el plazo, la accidén no se suspende. La accion resolutoria o para obtener el
cumplimiento forzoso la tiene el donante (comprendiéndose en él, por cierto, a sus
herederos). Como dice Somarriva, resulta curioso que en este caso la persona
favorecida con el gravamen no pueda exigir su cumplimiento.

- En esta materia, cabe preguntarse desde cuando debe entenderse que el
donatario estd en mora. Al efecto, habria que formular un distingo, segun si se
estipuld o no en el contrato de donacién un plazo para el cumplimiento de la causa
onerosa o de la carga modal. Si se estipuld plazo expreso o tacito, estard en mora
desde el cumplimiento del plazo (articulo 1551, nimeros 1y 2). En caso contrario,
desde que el donatario seajudicialmente reconvenido (articulo 1551, nimero 3).

- Cabe advertir que el modo puede ser de naturaleza transitoria o permanente
o perpetuo. Sera transitorio, cuando se trate de un hecho que se cumpla de una vez
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y para siempre, como, por ejemplo, donar 20 millones a una persona para que, con
cargo a dicha suma, financie los estudios de un tercero (bajo el entendido que lo
que se invierta sera menor a lo que se reciba). Sera permanente o perpetuo, cuando
por ejemplo se dona un inmueble, pero con la carga modal de ser destinado a un
colegio, o a las actividades deportivas de los vecinos de la Comuna. En este ultimo
caso, aunque transcurra largo tiempo desde la donacion, habra accién si el donatario
0 sus causahabientes dejaren de cumplir la carga modal.

- Cabe preguntarse si es posible demandar la resolucién de la donacién con
carga, cuando el gravamen o modo se hubiere establecido en beneficio exclusivo
del donatario, y el contrato no llevare cldusula resolutoria (articulos 1090 y
1092).81 Al efecto, dispone el articulo 1090 del Cédigo Civil: “En las asignaciones
modales se llama cldusula resolutoria la que impone la obligacidn de restituir la cosa
y los frutos, si no se cumple el modo./ No se entenderd que envuelven clausula
resolutoria cuando el testador no la expresa.” Por su parte, el articulo 1092
establece: "Si el modo es en beneficio del asignatario exclusivamente, no impone
obligacién alguna, salvo que lleve clausula resolutoria”. Para responder a la
interrogante planteada, volvamos al ejemplo planteado al tratar las caracteristicas
de la donacién: Pedro dona a Juan 20 millones, para que éste financie con cargo a
esa suma su educacién universitaria. En este caso, ¢debemos aplicar el articulo
1092, de manera de entender que prevalece sobre el articulo 1426, o viceversa? Si
la conclusion fuere que prevalece el articulo 1092, no seria posible demandar la
resolucion si Juan le da un uso distinto al dinero, a menos que en el contrato se
hubiere estipulado clausula resolutoria. Por el contrario, si concluimos que prevalece
el articulo 1426, seria posible, en el evento sefalado, demandar la resolucién de la
donacién aun sin haber incorporado en el contrato clausula resolutoria, habida
cuenta que se invocaria la condicién resolutoria tacita consagrada en el citado
precepto. Pareciera que la respuesta debiera ir por equiparar la situacién en la que
queden el asignatario por causa de muerte modal y el donatario modal, considerando
gue en ambos casos ellos adquieren por liberalidades. Asi, si no hay accién contra
el primero cuando no se incluyd clausula resolutoria en el testamento, seria justo
concluir que tampoco ha de haber accién contra el segundo, en el caso de no haber
incluido la clausula resolutoria en el contrato. Con ello, prevaleceria el articulo 1092.

- Resuelto el contrato de donacion, cabe preguntarse qué destino tienen los
bienes que habian sido donados. Al efecto, habria que distinguir segun a quien
beneficiaba la carga modal:

e Si el modo beneficiaba sélo al donante, resuelto que fuere el contrato los bienes
donados y sus frutos deberian ser restituidos a éste.

e Si el modo beneficiaba sélo al donatario y se incluyé clausula resolutoria, resuelto
que fuere el contrato los bienes donados y sus frutos deberadn ser restituidos al
donante.

e Si el modo beneficiaba a un tercero, resuelto que fuere el contrato, los bienes
donados y sus frutos se repartiran entre el donante y el tercero beneficiario,
entregandose al ultimo una suma proporcionada al objeto previsto (por ejemplo, lo
que falte para completar de financiar los estudios de dicho tercero) y el resto sera
del donante.
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Notese que, respecto de los frutos, el donatario sera considerado como poseedor de
mala fe (articulo 1426, inciso 2°), lo que equivale a decir que debe todos los frutos
que la cosa genere, e incluso el valor de aquellos que pudo producir de haber estado
en poder del donante actuando con mediana diligencia o actividad (articulo 907). La
presuncién de mala fe, sin embargo, no es de derecho, sino que simplemente legal,
pues el inciso 2° del articulo 1426 permite al donatario probar que dejé de cumplir
la obligacién impuesta (o sea, el modo) por “causa grave”, caso en el cual podra
responder como poseedor de buena fe, reteniendo los frutos que la cosa generd
hasta la contestacién de la demanda.

b. Se pone en el supuesto que, con posterioridad a la donacién, le sobrevengan
descendientes al donante. Esta situacidn se regula en el ART 1424 segun el cual ella
no es causal de resolucion de la donaciéon, a menos que la condicidén resolutoria se
haya expresado en la escritura publica de donacién.

2. Rescision de la donacidn por infraccion de la legitima y mejora:
Si bien la insinuacién de la donacion persigue proteger las legitimas y mejoras, es

posible que en todo caso al tiempo de fallecer el donante esa donacién tenga
consecuencias en la division de su haber. En este sentido el ART 1425 sefala que
son rescindibles las donaciones en el caso del ART 1187 le cual contempla el lamado
acervo imaginario que se forma en la sucesion por causa de muerte. En definitiva,
lo que contempla este ART es una accion que se denomina accién de inoficiosa
donaciodn, la que se le confiere a los legitimarios y cuya finalidad es que se dejen sin
efecto las donaciones hasta completar las legitimas rigorosas y la cuarta de mejoras.

3. Revocacidn de las donaciones por ingratitud:
a. Articulo 1428 c. c

Establece que la donacién entre vivos puede revocarse por ingratitud. EI mismo
articulo establece que se tiene por acto de ingratitud cualquiera hecho ofensivo del
donatario, que le hiciera indigno de heredar al donante. En consecuencia, para
establecer cuando hay causal de ingratitud habrd que estarse a las causales de
indignidad y principalmente a las establecidas en el articulo 968

En general toda donacidon puede revocarse por ingratitud, salvo las donaciones
remuneratorias las que no son revocables en cuanto equivalga al valor de los
servicios remunerados (1434).

b. Prescripcion: Articulo 1430
Sefiala que la accién revocatoria termina en 4 afios contados desde que el
donante tuvo conocimiento del hecho ofensivo.

c. Sujeto activo (quien se encuentra legitimado para ejercer la accién).

o Regla general: Accidén la ejerce el donante mientras viva.

o Si la accion ha sido intentada judicialmente durante la vida del donante
o si el hecho ofensivo se ha producido después de la muerte del donante o si la
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ejecucion del hecho ofensivo ha ocasionado la muerte del donante la accién se
transmitira a los herederos (1430 c.c.)

o Cuando el donante por haber perdido el juicio o la razén o por otro
impedimento se halle imposibilitado de ejercer la accion, esta podra ser entablada
en su nombre y mientras viva no solo por su guardador, sino que también por
cualquiera de sus descendientes o ascendientes o por su conyuge (1431 c. c).

d. Efectos:

En este caso el donatario estara obligado a restituir la cosa donada y para ello sera
considerado como poseedor de mala fe desde la perpetracién del hecho ofensivo que
ha dado lugar a la revocacién (1429). A diferencia de lo establecido en el articulo
1426, la presuncion de mala fe del articulo 1429 parece ser de derecho, es decir, no
admite prueba en contrario. En efecto, el ultimo articulo no contiene ninguna
salvedad, como si lo hace el primero, que permite al donatario desvirtuar la mala fe
si prueba que dejé de cumplir por “causa grave”. Pero la presuncién de mala fe
opera soélo “desde la perpetracion del hecho ofensivo”, de manera que antes debe
operar la presuncion general de buena fe.

4. efectos especiales de la resolucion, rescisién y revocacidon:

La regla general es que la ineficacia de la donacién no da accion contra terceros
poseedor ni para la extincién de las hipotecas, servidumbres u otros derechos
constituidos sobre las cosas donadas. (1432)

Por excepcion estos terceros se van a ver afectados en los siguientes casos:

a. Si a la escritura publica de donacion inscrita en el competente registro si fuera el
caso, se ha prohibido al donatario enajenar las cosas donadas o se ha expresado
esta condicion. En tal caso, si el donatario hubiere enajenado a su vez el inmueble
o constituido una hipoteca, servidumbre, usufructo, uso o habitacion sobre el
inmueble, y después se resuelve la donacién, el donante carecera de accion en
contra del tercero adquirente o titular del respectivo derecho real, a menos que en
el contrato de donacién se hubiere prohibido la enajenacién o que en dicho contrato
constare expresamente la condicién resolutoria, cuyo cumplimiento produjo la
resolucion de la donacién. Si fuera de los dos casos anteriores el donante carece de
accion contra el tercero poseedor, quiere decir que no podra recuperar la cosa ahora
en manos de un tercero poseedor. En tal caso, parece razonable que pueda exigirle
al donatario que le indemnice, como en el caso en que el duefio no puede reivindicar
(articulos 898 y 900). Asi por lo demas lo confirma el ultimo inciso del articulo 1432.
Respecto de la constitucién de derechos reales por el donatario, el donante tendra
que respetarlos, hasta su natural extincion.

b. Cuando antes de la enajenacién o de la constitucion del derecho se ha notificado
a los terceros interesados que el donante u otra persona a su nombre se propone
intentar la accién resolutoria, rescisoria o revocatoria contra el donatario. Sefala
Somarriva que, aunque el precepto no lo diga, parece evidente que debe tratarse
de una notificacion judicial. Lecaros plantea que lo que notifica el donante a los
terceros, eventuales adquirentes, es su intencion de accionar, como medida
prejudicial precautoria.
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c. Cuando se ha procedido a enajenar la cosa donada o a constituir sobre ella
derechos después de intentada la accién.

Si el donante no intenta la respectiva accion en contra del tercero cuando ella
proceda podra exigir el donatario el precio de las cosas enajenadas, segun el valor
que ellas hayan tenido al tiempo de la enajenacion (1432 inciso final).

Caso especial de la donacién por causa de matrimonio.

1. La donacién por causa de matrimonio se entiende hechas bajo la condicion de
celebrarse o haberse celebrado el matrimonio, y en consecuencia si no se verifica la
condicién caducardn y en conformidad al articulo 100, puede demandarse la
restitucion de las cosas donadas y entregadas bajo la condicién de un matrimonio
gue no se ha efectuado (1789 inciso 2).

2. Si se ha declarado la nulidad del matrimonio podra revocarse todas las donaciones
que por causa del mismo matrimonio se hayan hecho al cényuge que lo contrajo de
mala fe, siempre que de la donacién y de su causa se hayan dejado constancia en
escritura Publica (1790 inciso 1).

3. Si el menor contrae matrimonio sin haber obtenido la autorizacion de su
ascendente (ascenso) este podra revocar las donaciones que antes del matrimonio
le haya hecho (115 inciso 1).

4. El cényuge inocente podra revocar las donaciones que hubiere hecho al culpable,
siempre que éste haya dado causa al divorcio por adulterio, sevicia atroz (crueldad),
atentado contra la vida del otro cényuge u otro crimen de igual gravedad. Este caso
tiene algunas diferencias con los anteriores:

i) Alude a cualquier donacion hecha al conyuge y en cualquier tiempo, antes o
durante el matrimonio. No se trata de donaciones “por causa de matrimonio”;

ii) La causa del divorcio o de la separacion judicial debe corresponder a algunas de
las mencionadas en el precepto;

iii) No es necesario que la donacidén haya constado por escritura publica.

CUASICONTRATOS.
A. Concepto:
Articulo 1437 c. c sefala que las obligaciones nacen, ya de un hecho voluntario de
la persona que se obliga, como en la aceptacidon de una herencia o legado y en todos
los cuasicontratos.

A su turno el articulo 2284 c. c sefala que las obligaciones que se contraen sin
convencién, nacen o de la ley, o del hecho voluntario de una de las partes. Las que
nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es licito, constituye
un cuasicontrato.

La doctrina clasica define los cuasicontratos como hechos licitos puramente
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voluntarios de los que resulta obligado su autor para con un tercero y que
a veces genera obligaciones reciprocas entre los interesados.

Ramoén Meza Barros: es un_hecho voluntario no convencional y licito que
produce obligaciones.

El cuasicontrato se diferencia de las otras fuentes del contrato en lo siguiente:

1. De la ley en cuanto a que esta impone obligaciones con independencia de la
voluntad de los obligados.

2. Del contrato en que este es un resultado del acuerdo de voluntades que no existe
en el cuasicontrato.

3. Delitos y cuasidelitos en que estos ultimos se originen de un hecho ilicito.

B. Criticas que hace Planiol al concepto de cuasicontrato:

1. Concepto de cuasicontrato es falso histéricamente toda vez no fue conocido en el
derecho romano, para ellos habia dos fuentes, contrato y delitos.

No obstante, los romanos observaron que habia obligaciones que nacian de fuentes
distintas y que los romanos llamaron “quasi ex contractu y quasi ex delito”

Al establecer este tipo de obligaciones los romanos solo constataron el hecho de que
existia estas obligaciones y el régimen al que debian sujetarse, pero no las
consideraron como una fuente mas de las obligaciones.

Refutacion: Decir que el cuasicontrato no existe por no haber sido conocido por los
romanos no es una critica valida ya que ellos tampoco conocieron los actos juridicos
y nadie discute su procedencia.

2. Nomenclatura es absurda por cuanto da la impresiéon de que el cuasicontrato es
“casi un contrato 'y que entre ambos solo existen diferencias de caracter accidental.
Planiol dice que esto no puede ser asi ya que las diferencias entre uno y otro son
sustanciales para lo cual basta con sefialar que el contrato requiere de un acuerdo
de voluntades y no asi el cuasicontrato.

Refutacidn: La expresion “cuasi” no significa “casi”, si no que significa “semejante a
“y por lo tanto la expresion “quasi ex contractu “quiere significar que el cuasicontrato
es mas semejante al contrato que al delito.

3. No es efectivo que el cuasicontrato sea un hecho voluntario ya que en la mayoria
de las oportunidades resultara obligada una persona cuya voluntad no ha intervenido
en la generacién de la obligacion, en otras palabras, quien resulta obligado o quien
es deudor no adquiere tal calidad por que haya querido.

Asi por ejemplo en la agencia oficiosa la persona cuyos negocios se administra por
el gestor podra resultar obligado frente a terceros sin que ella hubiere intervenido
en algun momento en esa gestion. Lo mismo sucede con el pago de lo no debido
situacion en la cual quien recibe el pago debera devolverlo sin que hubiere existido
compromiso a su restitucién.

Refutacion: El cuasicontrato es un hecho voluntario ya que por ejemplo en el pago
de lo no debido debe aceptarse el pago lo que es un hecho voluntario y en la agencia
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oficiosa el interesado continuara con los negocios ya iniciados lo cual también es un
hecho voluntario.

4. Cuasicontrato no es un hecho licito ya que el mismo tiene su fundamento en el
enriquecimiento sin causa el cual es injusto e ilicito.

Refutacion: El enriquecimiento sin causa no es per se ilicito, sino que la ilicitud se
configura una vez que no se corrige la situacidon que origina ese enriquecimiento
ilegitimo.

C. Fundamento doctrinario del cuasicontrato.

1. Se ha dicho que en el cuasicontrato hay una voluntad presunta de quien resulta
obligado.
Critica: En ciertos casos el interesado podra ser un incapaz cuya voluntad no
produceefectos y por lo tanto no puede presumirse la voluntad de quien es
incapaz de prestarla.

2. Este es un consentimiento o aceptacion tacita del que se obliga.
Critica:
a. Misma del incapaz.
b. Si hubiere aceptacion tacita en verdad estamos frente a un contrato ya que
sehabria formado el consentimiento.

3. Para otros autores el fundamento de los cuasicontratos se encuentra en la
equidad.
Critica: todo el derecho debe fundarse en la equidad y por lo tanto esta postura
nadaexplica.

4. Para otros autores el fundamento del cuasicontrato estd en la ley. Es la ley la que
impone la obligacion.
Critica: Si uno analiza las 4 fuentes de la obligacidon en definitiva va a tener su
origenen la ley.

5. Opinion mayoritaria encuentra su fundamento en la teoria del enriquecimiento sin
causa, es decir el legislador establece los cuasicontratos precisamente para
evitar un enriquecimiento ilegitimo.

D. Principales cuasicontratos.

De acuerdo al articulo 2285 c. c la ley reconoce 3 principales cuasicontratos:
o Agencia oficiosa
o Pago de lo no debido
o Comunidad.

La enumeracion del articulo 2285 c. ¢ no es taxativa y por lo tanto existen otros
cuasicontratos que no estan expresamente sefialados en esta disposicién, como son,
por ejemplo:
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1. La aceptacién de una herencia o legado (1437 c. c).

2. Articulo 2238 c. ¢, situacion especial dentro del depdsito necesario.

3. Articulo 173 cédigo de mineria y este establece que por la sola circunstancia de
que se inscriba un pedimento o una manifestacién minera formulado de comun
acuerdo entre dos o mas personas nace una sociedad minera que por el solo
ministerio de la ley goza de personalidad juridica.

4. Se ha fallado por la jurisprudencia que puede existir también cuasicontrato atipico
o innominado, ello porque el articulo 2285 no dice que los Unicos seran los ahi
sefialados ni tampoco que necesariamente debe estar recogidos en la ley los
cuasicontratos. Ej.: Afio 1920 corte suprema dicté el primer fallo en esta materia y
declaro que constituye un cuasicontrato innominado la prestacién de los servicios
que hace una mujer a su amante mientras ellos viven maritalmente, ya que estos
servicios se dieron en beneficio de este ultimo y no pueden considerarse gratuitos.

Agrega la corte que en este caso estamos frente a un cuasicontrato innominado cuya
existencia se deriva de un hecho voluntario cual es la aceptacion por el demandado
de la sucesion no interrumpido durante muchos afos de los servicios personales de
la demandada ello que es por su naturaleza licito.

E. Teoria del enriquecimiento sin causa.

1. Concepto:
Consiste en el incremento del patrimonio de una persona sin que exista una causa

o un motivo valedero, como sucede por ejemplo en el pago de lo no debido en que
quien recibe el pago incrementa su patrimonio sin una causa.

Asi como por ejemplo el autor de un delito o cuasidelito civil se encuentra en la
obligacién de indemnizar los dafios que ha ocasionado, en el enriquecimiento sin
causa nace para quien se enriquece la obligacidon de restituir aquello que ha recibido
sin causa, y ello se realiza con la actio in rem verso; persigue restablecer el momento
antes de ocurrido el enriquecimiento sin causa.

2. Aplicacidén principio en el cédigo civil:

Cddigo no regula en forma expresa este principio, no obstante, ello existe un
conjunto de disposiciones en los que se presume con nitidez esta teoria que son los
que ahora vamos a analizar:

a. articulo 2325 c. c: Las personas obligadas a la reparaciéon de los dafios causados
por las que de ella depende, tendran derecho para ser indemnizadas sobre los bienes
de éstas, si los hubiere, y si el que perpetrd el dano lo hizo sin orden de la persona
a quien debia obediencia, y era capaz de delito o cuasidelito, segun el articulo 2319
C. C. en este caso hay una victima que sufrid un dano y le fue reparado como por
ejemplo por empleador. El empleador se empobrecid sin una justa causa y el ART
2325 le reconoce una accién de repeticion.

b. la recompensa que se deben los conyuges al momento de poner término a la

sociedad conyugal. Se pretende con estas recompensas evitar un enriquecimiento
injusto de un cényuge a expensas del otro.
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c. articulo 1688 c. c: Si se declara nulo el contrato celebrado con una persona
incapaz sin los requisitos que la ley exige, el que contrato con ella no puede pedir
restituciéon o reembolso de lo que gasto o pagd en virtud del contrato, sino en cuanto
probare haberse hecho mas rica la persona incapaz.

d. Prestaciones mutuas a que haya lugar como consecuencia de un juicio
reivindicatorio ya que en tal situacion no seria justo que el reivindicante no pagare
las mejoras que el poseedor vencido a realizado en la especie reivindicada.

e. articulo 1750 c. c: en virtud del cual los actos los actos que el marido ejecuto
durante la sociedad conyugal lo obliga a él personalmente, y en forma excepcional
sera responsable también la mujer cuando ese acto o contrato haya cedido en su
utilidad. Vemos entonces un reflejo de la teoria de enriquecimiento sin causa.

Existen unos cédigos mas modernos en que el enriquecimiento sin causa tiene un
reconocimiento expreso. Asi ocurre con el con el articulo 62 del codigo federal suizo
que establece que el sin causa legitima se ha enriquecido a expensas de otro es
obligado a restituirlo.

3. Requisitos del enriquecimiento sin causa:
1) Que una persona se haya enriquecido.

Este enriquecimiento no debe ser necesariamente material o pecuniario, puede ser
también un enriquecimiento intelectual o moral.

Asi mismo también existiria enriquecimiento cuando una persona evita o economiza
un gasto. Por ej. articulo 2325 c. c dependiente se encuentra en este caso ya que la
indemnizacién a la victima fue enterada por el empleador.

2) Exista un empobrecimiento correlativo de otra persona.
Este empobrecimiento puede consistir en la disminucién efectiva del patrimonio, asi

como también en el hecho que se hubiera prestado un servicio que no ha sido
debidamente remunerado.

3) El enriquecimiento debe ser ilegitimo.
Esto significa que no existe un titulo que lo justifique.

Desde un punto de vista probatorio el enriquecimiento se presume licito o legitimo
y en consecuencia tendra que desvirtuar la presuncién que le ejerce la accion.

4) Es necesario que quien ejerce la accion no haya tenido otro medio

juridico para corregir o reparar el perjuicio. En otras palabras, estamos en
presencia de una accion de caracter subsidiaria.

5) No se puede violar un texto expreso de ley.
En otras palabras, no habra lugar a la actio in rem verso cuando la ley expresamente

impide o niega lugar a la correccién de esta situacién. Asi sucede por ejemplo en el
articulo 2003 numero 1.

4. Efectos:

El objetivo que ella persigue es obtener del demandado aquello en lo que se ha
enriquecido a consecuencia del empobrecimiento del actor. Solo podra reclamar el

431



Tutorés Derecho

“dafio emergente “y no el “lucro cesante”; si por ejemplo recibe un pago de lo no
debido de $100 y hasta el momento en que soy indemnizado e incrementado a $200
solamente estara obligado a restituir los $100 originales ya que la finalidad de la
accion de enriquecimiento sin causa es de equilibrar los patrimonios.

PRINCIPALES CUASICONTRATOS.

I. Agencia Oficiosa
A. Definiciéon: Articulo 2286

“La agencia oficiosa o gestidon de negocios ajenos, llamada cominmente gestion de
negocios, es un cuasicontrato por el cual el que administra sin mandato los negocios
de alguna persona, se obliga para con esta, y la obliga en ciertos casos.”

- Su origen se encuentra en la circunstancia que el ordenamiento juridico no
puede ni debe prohibir la intervencion de terceros ajenos cuando dicha intervencién
sea efectuada en provecho de un patrimonio que se encuentra carente de
administracion y expuesto por ello a indudables peligros.

- Sin perjuicio que se admita esta intervencién se reconoce también la
existencia de un determinado circulo de intimidad, cada uno es su propio amo
porqgue no cabe la intervencidon de terceros y por esta razén se entiende que la
gestion de negocios ajenos solo tiene lugar cuando estamos en presencia de actos
de administracion y en general cuando el negocio que gestiona el gerente
seguramente hubiese también sido efectuado por el interesado.

Quienes intervienen en este contrato son:

° agente oficioso, gerente o gestor: quien realiza la gestion.
° interesado: persona por cuya cuenta se verifica la gestion.
B. Requisitos:

1. La intrusion del agente puede ser en uno o mas negocios del interesado.

Como primera cuestion la gestion puede consistir en un solo acto o en una pluralidad
de ellos. La agencia oficiosa no solo se configura cuando el gestor realiza un acto
juridico, sino que también habra lugar a este cuasicontrato cuando la intervencion
de este tercero se materializa en un acto material.

Asi por ejemplo no solo habra agencia oficiosa cuando yo contrato a un pintor para
que pinte la casa de mi amigo (acto juridico), sino que también cuando yo en
persona pinto la casa (acto material).

2. La intrusion del gerente debe ser espontanea.
Como consecuencia de este requisito por cierto que no habra cuasicontrato cuando
la intrusion responde a una solicitud del interesado. Tampoco habra agencia oficiosa
cuando la intrusion responde a una obligacion legal cuando ello ha sido impuesto
por la ley, por ejemplo, con el tutor o curador, si ellos intervienen en la gestién de
los negocios del pupilo no habra agencia oficiosa.

3. El gestor debe actuar sin mandato
Articulo 2123 sefiala que hay mandato por la aquiescencia tacita de una persona a
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la gestidn de sus negocios por otra.

El asunto consiste en determinar cuando habra aquiescencia con el interesado y
cuando no existira.

La doctrina estima que una correcta interpretacién de esta norma es que no basta
con que el interesado sepa que un tercero se encuentra gestionando o administrando
SUS negocios, sino que se requiere que esta persona haya tenido la posibilidad
real de manifestar su disconformidad frente a esta posibilidad y no lo ha
hecho. Si no lo hace estamos en presencia de un mandato porque en definitiva el
interesado se conformd, acepto que su patrimonio fuese administrado por un
tercero.

Alessandri sefiala que en definitiva van a ser las circunstancias imperantes en cada
situacion las que en definitiva nos va a poder permitir decir cuando hay agencia
oficiosa y cuando mandato. Sefiala como ejemplo la situacién de un incapaz que
toma conocimiento de esta administracion pero que juridicamente esta impedido de
manifestar su disconformidad, entonces dice Alessandri que entre el gestor y el
incapaz podra existir un cuasicontrato de agencia oficiosa y no un contrato de
mandato.

Dentro de este requisito hay que tener presente el articulo 2122 c. c: “El mandatario
que ejecuta de buena fe un mandato nulo o que por una necesidad imperiosa sale
de los limites de su mandato, se convierte en un agente oficioso”.

4. No debe existir prohibicidn del interesado.
Ha surgido el problema de resolver que ocurre si no obstante esta expresa
prohibicion del interesado un tercero gestiona exitosamente el negocio.

Hay autores que a raiz de la prohibicién el gestor no tiene ninguna accién. Otros
dicen que el gestor solo podra ejercer la actio in rem verso y por ultimo hay otros
que le concede una accién particular y definida al gestor.

Nuestro cédigo en este punto siguié a Pothier para quien en esta situacion no_hay
agencia oficiosa, pero si se le debe reconocer al gestor el derecho a reclamar la
utilidad que de su gestion se haya ganado. Esta idea de Pothier esta en el articulo
2291: “El que administra un negocio ajeno contra la expresa prohibicion del
interesado, no tiene demanda contra él, sino en cuanto esa gestion le hubiere sido
efectivamente util, y existiere la utilidad al tiempo de la demanda; por ejemplo, si
de la gestién ha resultado la extinciéon de una deuda, que sin ella hubiera debido
pagar el interesado.

El juez, sin embargo, concedera en este caso al interesado el plazo que pida para el
pago de la demanda, y que por las circunstancias del demandado parezca equitativo.

El articulo 2291 nos plantea un problema que consiste en una contradiccién o
dicotomia entre esa norma vy el articulo 1574 c. c segun el cual el que paga contra
la voluntad del deudor no tiene derecho para que el deudor le reembolse lo pagado
a no ser que el acreedor le ceda voluntariamente su accion.
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Articulo 1574 c. c le niega toda accién al solvens (quien paga) salvo que el accipiens
le haya cedido su accién en contra del deudor.

En cambio, el articulo 2291 c. c le concede accidn al tercero que paga cuando existe
utilidad, de lo cual se sigue que, frente a una misma situacién, esta es la prohibicién
expresa de la gestion de negocios existen dos normas en abierta contradiccion una
1574 c. c que la rechaza y 2291 c. c que la concede.

Para ver cual debe primar existen diversas posturas:

- Don Leopoldo Urrutia:

Sefalaba que cuando el pago es util se aplica el articulo 2291 y por lo tanto se
concede accion al solvens, en cambio si el pago no ha sido util por ejemplo si el
deudor podia oponer una excepcién se aplicara el articulo 1574 c. c

- La postura mas aceptada es aquella en virtud de la cual si el pago corresponde a
la Unica gestidn del solvens se aplica el articulo 1574 c. ¢, en cambio si ese pago se
enmarca dentro de la administracion de los negocios de una persona entonces se
aplica el articulo 2291 c. c

- Rene Abeliuk quien fundado en razones de equidad es de la idea de reconocer
siempre al solvens el derecho a repetir cuando ha existido utilidad para el tercero.

5. intencion del gestor de obligar al tercero.

En el evento que falle este requisito los actos del gestor seran considerados una
mera liberalidad, por otro lado, el articulo 2292 c. c sefala el que creyendo hacer su
propio negocio hace el de otra persona, tiene derecho para ser reembolsado hasta
concurrencia de la utilidad efectiva que hubiere resultado a dicha persona, y que
existiere al tiempo de la demanda.

De acuerdo al articulo 2293 c. c sefiala el que creyendo hacer el negocio de una
persona, hace el de otra, tiene respecto de ésta los mismos derechos y obligaciones
que habria tenido si se hubiese propuesto servir al verdadero interesado.

6. Capacidad de los intervinientes.

- Gestor debe tener capacidad de ejercicio y en el evento de ser un incapaz
relativo para realizar la gestidon necesitara de la autorizacion de su representante.

- En cambio, el interesado puede ser un incapaz ello porque en la gestidon de
negocios ajenos no se exige por parte del interesado ningun acto o declaracién de
voluntad. Para que el interesado resulte obligado basta la concurrencia de un
elemento objetivo cual es que de la gestién se origina una utilidad.

C. Agencia oficiosa en juicio (articulo 6° c. p. c).

Como regla general para comparecer a nombre de otro en un juicio se requiere de
un mandato el que debera otorgarse de alguna de las formas indicadas en el articulo
60°.

Por excepcién se acepta también la comparecencia de una persona en juicio y que
obre en representacién de otro sin que exista poder judicial en esta situacion se
podra configurar la agencia oficiosa procesal la que a diferencia de aquella regulada
en el derecho comun exige la concurrencia de una serie de requisitos:
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° Que se rinda la denominada fianza de rato, esta es una garantia
destinada a asegurar que el interesado aprobara la gestion.

o Se necesita que el agente oficioso indique la circunstancia por
las cuales comparece de esta forma.

o El tribunal debera calificar las circunstancias senaladas por el
agente y la fianza ofrecida.

o Gestor debe ser una persona habilitada para comparecer en

juicio de acuerdo a la ley 18.120.

D. Efectos agencia oficiosa.

1. Obligaciones del gestor.

Regla general: esta en el articulo 2287 c. ¢ en que las obligaciones del agente
oficioso o gerente son las mismas que las del mandatario. De lo anterior se derivan
las siguientes consecuencias:

A. gestor por regla general, debe emplear en la gestién los cuidados de un buen
padre de familia; sera responsable hasta de la culpa leve. Sin perjuicio de ello la
responsabilidad del gestor podra ser mayor o menor en razén de las circunstancias
que le hayan determinado a la gestion., y asi entonces:

o Si el gestor se ha hecho cargo de la gestidon para salvar de un
peligro inminente los intereses ajenos solo es responsable del dolo o de la
culpa grave.

o Si el gestor ha tomado voluntariamente la gestion es

responsable hasta de la culpa leve.

o Si el gestor se ha ofrecido en la gestion impidiendo que otros lo
hicieren respondera de toda clase de culpa

B. El gestor debe encargarse de todas las dependencias del negocio en que
interviene (2289 inciso 1).

C. El gestor debe continuar en la gestion hasta que el interesado pueda tomarla o
encargarla a otro. Si el interesado fallece debera continuar en la gestion hasta que
los herederos dispongan (2289).

D. El gestor debe rendir cuenta de su gestién, obligacién que tiene relevancia como
requisito previo para que el gestor pueda luego dirigirse judicialmente en contra del
interesado (2294 c. c).

2. Obligaciones del Interesado.
El interesado no necesariamente va a resultar obligado para con el gerente, sino que

su obligacion para con el gestor estan sujetas a una precisa condicién; cual es que
el negocio haya sido bien administrado, es decir que la gestiéon haya sido qtil.
Para los efectos de determinarlo debe estarse al momento en que ella se realiza y
no al resultado final.
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a) Negocio bien administrado (Articulo 2290 inciso 1 y 2):

1. El interesado cumplira las obligaciones que el gerente ha contraido en la gestion.
2. Interesado reembolsara al gerente las expensas Utiles o necesarias.

3. Interesado no serd obligado a pagar salario alguno.

b) Negocio mal administrado (Articulo 2290 inciso 3):

En consecuencia, el interesado no se obligara ni con el gerente ni con terceros y por
el contrario el agente sera obligado a indemnizar los perjuicios que hubiera
originado.

E. Paralelo entre mandato y agencia oficiosa.
Ambos tienen en comun las circunstancias de que tanto el mandatario como el

gerente obran por cuenta de otro y ho en nombre personal suyo.

Las distinciones mas relevantes entre ambos pueden resumirse en lo siguiente:

o Mandatario actla sobre la base de los poderes que le han sido
conferidos por el mandante y que son consecuencia del contrato que existe
entre ambos.

o En la agencia oficiosa no se le ha conferido al gerente poder
alguno y se trata de un cuasicontrato.

o En la agencia oficiosa el interesado se obliga siempre que ello
haya sido util.

o En cambio, en el mandato el mandante se obliga con
independencia de los beneficios que le reporte el acto.

o El mandante debe ser capaz, el interesado puede ser un
incapaz.

o Hemos visto que el agente oficioso si bien por regla general
responde de culpa leve, en ciertos casos respondera soélo de culpa lata o
incluso de culpa levisima. El mandatario responde de culpa leve, y en algunos
casos mas o menos estricta.

I1. Pago de lo no debido.
A. Generalidades.

Todo pago supone la existencia previa de una deuda, de manera tal que el que por
error paga lo que no debié tiene derecho para repetir lo pagado (2295 inciso 1).
hemos sefialado que el pago es un acto juridico y como todo acto juridico, requiere
de una causa que lo justifique, de un motivo que le de sustento juridico a ese pago.
Esta causa o motivo del pago es la existencia de una obligacién o deuda.

En otras palabras, entre el que recibe el pago esto es el “"Accipiens” y el que lo hace
“Solvens “surge una obligacion cuya fuente es el cuasicontrato y que consiste en
que quien recibié el pago deberd restituirlo para de esta manera corregir el
empobrecimiento de que fue victima el solvens.

Esta obligacién que emana de este cuasicontrato se persigue mediante una accién
que recibe el nombre de condictio in debiti.

436



Tutorés Derecho

Adicionalmente debe tenerse presente que las normas de lo no debido no son

aplicables cuando la obligacidon de pagar existia al tiempo de que se efectua
el pago, pero con posterioridad se anuld o resolvié el contrato que servia
de fuente a esa obligacion, en este caso se va a producir una situacion de
enriquecimiento sin causa que se va a corregir a través de las normas especiales
que rigen la nulidad (articulo 1687) o la resolucién (1487). Esto nos vuelve a que la
actio in rem verso es una accion subsidiaria no puedo recurrir a ella cuando la ley
me otorga una accidn para corregir la desigualdad.

B. Requisitos del pago de lo no debido.

A. Debe existir un pago.

- El pago es la prestacion de lo que se debe y estd compuesto de un elemento
material que la mayoria de la doctrina estima que debe ser una obligacién de dar,
pero el autor italiano Giorgi plantea que podria ser ademas una obligacién de hacer.

- También el pago tiene un elemento intencional o volitivo pago es hecho con
la intencion de extinguir una obligacién de lo cual el solvens se creia deudor.

A raiz de estos dos elementos se concluye que el fundamento juridico del pago de
lo no debido se encuentra en la falta de causa del pago que materialmente se realiza.
Estoy pagando una obligacidon de la cual no soy deudor, por lo que no concurre el
elemento volitivo o intencional

B. Inexistencia de una obligacidn.
Son distintos los casos en que se realiza el pago, pero no existe la deuda:

1. Obligacién no se ha contraido jamas.

2. Existe la obligacién, pero el deudor le paga a un tercero en forma equivocada En
consecuencia, en este caso va a subsistir la obligacién y por lo tanto el deudor
deberd pagar lo debido al acreedor, surgiendo la obligacion del cuasicontrato en
virtud de lo cual el tercero debe restituir lo recibido.

3. La deuda existe y se le paga al acreedor, pero por una persona distinta del
verdadero deudor, el tercero que paga lo hace creyendo que la deuda es suya.

El tercero exige al acreedor la restituciéon del pago de lo no debido. Con todo, en
este caso el inciso 2° del articulo 2295 establece una importante limitacién: cuando
el acreedor, habiendo recibido el pago, destruye o cancela el titulo en el que consta
su acreencia. En tal caso, si el deudor se resiste al pago, el acreedor no podria
obligarlo o forzarlo a cumplir su prestacién. Por ello, quien pagd por error creyendo
ser deudor e indujo por ello al acreedor a destruir o cancelar el titulo, no podra
repetir contra dicho acreedor. En definitiva, la pérdida del titulo debera soportarla
quien pagd equivocadamente e indujo por ello al acreedor a destruir o cancelar su
titulo. Como lo anterior es una situacion injusta, el tercero podra intentar contra el
deudor las acciones del acreedor. (Articulo 2295 inciso 2).

4. Caso en que la obligacion se encuentra sujeta a una condicidn suspensiva. Articulo
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1485 inciso 2 establece que todo lo que se hubiera pagado antes de efectuarse la
condicién suspensiva podra repetirse mientras no se hubiere cumplido. La facultad
de repetir lo pagado sdélo podra ejercitarse antes que la condicién se cumpla.
Cumplida la condiciéon con posterioridad al pago, no hay derecho para repetir lo
pagado, pues ahora estamos frente a una obligacién cierta.

¢Ocurre lo mismo con la obligacién sujeta a plazo suspensivo?

Hay que tener presente que la obligacion sujeta a plazo existe, pero no puedo ejercer
el derecho. Respondiendo a la pregunta ocurre una regla diversa ya que lo que se
paga antes de cumplirse el plazo no estd sujeto a restitucion, puesto que el pago
antes de expirado el plazo supone una renuncia a este. (1495 inc. 1).

5. Para que se considere indebido el pago es necesario que ni siquiera existe una
obligacién natural. Lo anterior se desprende del 2296. Ej.: pago de impuestos ya
derogados.

Articulo 1470 inciso final agrega un requisito pero que no puede pedirse la restitucion
de lo que se ha pagado en virtud de una obligacion natural en que el pago se haya
hecho voluntariamente por el que tenia la libre administracién de sus bienes.

C. Pago hecho por error (2295 inc.1).

- Se fundamenta en la equidad, no es justo que quien por error pago no pueda
recuperar aquello que ha desembolsado. Pero la equidad no exige proteger a aquel
que en forma consiente ha pagado lo que no debe. Por ello, si el pago se hizo para
extinguir una obligacidén existente, pero de que no era deudor el que la pago, y éste
conocia tal circunstancia, debe concluirse que ha querido pagarla por cuenta del
verdadero deudor. De la misma forma, si la deuda no existia y quien pago lo sabia,
debe concluirse que su intencion ha sido donar lo que dio en pago (articulo 2299 en
relacion al articulo 1397).

Tanto el error de hecho como el de derecho justifican invocar el pago de lo no debido
y exigir repetir lo indebidamente pagado (articulo 2297). A contrario sensu de lo
dispuesto en el articulo 2297, si el pago tenia por fundamento una obligacién natural,
no habra derecho a repetir. Por ello, el que cumple una obligacién natural creyendo
equivocadamente que la ley confiere al acreedor una accién para exigir elpago, no
tiene derecho a repetir. La regla es del todo ldgica, pues de lo contrario las
obligaciones naturales se tornarian ineficaces, contraviniéndose ademas lo dispuesto
en el articulo 1470, en cuanto las obligaciones naturales, una vez cumplidas,
autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razén de ellas. Los casos de
los articulos 2297 y 2299, son de los pocos en que la ley admite invocar error de
derecho, y hace excepcién a la presunciéon o ficcién del conocimiento de la ley,
consagrada en el articulo 8. De tal forma, quien pagd una suma de dinero o entregd
una cosa creyendo que estaba legalmente obligado a ello, puede solicitar la
repeticién o devolucién de lo que pagd o entregd, amparandose incluso en el error
de derecho.

D. prueba de estos requisitos.
Para intentar la accién, debe probarse:

1. Hecho mismo del pago: De acuerdo a las reglas generales.
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2. Actor tiene la carga de probar que el pago era indebido: Si durante el juicio el
demandado confiesa el hecho del pago, el demandante solo debera acreditar que
este no era debido. Pero si el demandado en el juicio niega el hecho del pago toca
al demandante probarlo y si lo prueba entonces se presumira que fue indebido (Art.
2298).

3. Error:

En principio debiéramos decir que el error deberia ser acreditado por el demandante
porque es uno de los fundamentos de su accion.

No obstante, la doctrina del analisis de dos articulos dice que si se prueba que el
pago era indebido se presumird que el mismo fue hecho por error, invirtiéndose en
consecuencia la carga de la prueba y el demandado deberda acreditar que el solvens
pago conscientemente o a sabiendas.

Esta regla se desprende de dos disposiciones, articulo 1397 c. ¢ hace donacién el
que a sabiendas paga lo que no debe y articulo 2299 c. c del que da lo que no debe,
no se presume que lo dona, a menos de probarse que tuvo perfecto conocimiento
de lo que hacia, tanto en el hecho como en el derecho.

Sera al demandado entonces, a quien corresponda probar que no hubo error en el
pago, sino efectiva donacion.

C. Efectos del pago de lo no debido.
En términos generales el efecto que produce este cuasicontrato en que quien recibe

debera restituir lo indebidamente percibido. Para un estudio con mas detalle de este
efecto es necesario efectuar algunas distinciones:

1. Efectos entre el accipiens y el solvens.
A. Accipiens de buena fe (Quien recibe estaba de buena fe):

1. El que ha recibido dinero u otra cosa fungible que no se le debia es obligado a
restitucion de otro tanto del mismo género o calidad (2300 inciso 1).

2. Accipiens no respondera de los deterioros o pérdidas de la especie que se le dio
en el falso concepto de debérsela. Por excepcién estando de buena fe el accipiens el
deberd responder de estos deterioros o perdida cuando se hubiere hecho mas rico
(2300 inciso 1).

3. Si el accipiens de buena fe ha vendido la especie que se le procura como debido
es obligado a restituir solamente el precio de la venta y a ceder las acciones que
tenga contar el comprador cuando no se le ha pagado integramente el precio.

B. Accipiens esta de mala fe.
1. Si ha recibido dinero o cosas fungibles debera restituir otras tantas del mismo

género y calidad mas los intereses corrientes (2300 inciso 2).

2. Desde el momento en que el accipiens sabe que la cosa fue indebidamente
pagada adquiere todas las obligaciones del poseedor de mala fe. En consecuencia,
sera obligado del deterioro o perdida que la cosa haya sufrido por un hecho o culpa
suya debiendo restituir los frutos naturales y civiles que hubiere recibido (906 inciso
1y 907 inciso 1).

3. Si el accipiens vendio la cosa indebidamente pagada, y al momento de efectuar
la venta el accipiens estaba de mala fe, serd considerado como todo poseedor que
dolosamente ha dejado de poseer y en consecuencia podra intentarse en contra
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suya la accion de dominio como si actualmente estuviere poseyendo.
4. Adicionalmente desde el momento en que haya entrado en posesion de la cosa
tendra las obligaciones del poseedor de mala fe (2302 inciso 2 y 900 inciso 1 y 2).

2. Terceros adquirientes.
Cuando el accipiens enajena al tercero, se debe distinguir.

a. titulo oneroso.

Articulo 2303 inciso 1: el que pago lo que no debia, no puede perseguir la especie
poseida, por un tercero de buena fe, a titulo oneroso.

A contrario sensu podra perseguirse al tercero que estaba de mala fe que adquirio
a titulo oneroso.

b. titulo lucrativo (gratuito).

Articulo 2303 inciso 1. El que pago lo que no debié tendra derecho para que el
tercero que la tiene por cualquier titulo lucrativo se le restituya si la especie es
reivindicable y existe en su poder, sin importar si esta de buena o mala fe. . En este
caso se aplica al donatario (tercero que adquiere a titulo gratuito) las obligaciones
contempladas en el articulo 2301 c. c.

III. Comunidad.

Importante: complementar con comunidad de civil ii
A. Generalidades.

1. Concepto:

A. Arturo Alessandri:

Define la comunidad sefialando que se trata de una relacién o conjunto de relaciones
en que aparecen como sujetos conjuntamente varias personas.

B. Articulo 2304

Sefiala que la comunidad de una cosa universal o singular, entre dos o mas
personas, sin que ninguna de ellas haya contratado sociedad o celebrado otra
convencidn relativa a la misma cosa, constituye un cuasicontrato.

De la definicidn del articulo 2304 es posible extraer 3 elementos que nos ayuda a
precisar mas todavia el concepto de comunidad y que son los siguientes:

1. No da comunidad cuando se haya pactado una sociedad, ya que en tal evento los
bienes seran de propiedad de la sociedad y no de los socios. Entre los socios no
existe comunidad toda vez que la sociedad es titular de un patrimonio.

2. Tampoco habra comunidad cuando los comuneros hayan celebrado otra
convencién sobre la misma cosa. En otras palabras, si los comuneros han
determinado por la via contractual la forma como debe administrarse la comunidad
o la forma en que ellos se repartiran los frutos ellos seguiran siendo comuneros,
pero no habra un cuasicontrato de comunidad: ejemplo: si los comuneros
estipulan la forma de administrar la cosa en comun, la distribucién de los frutos,
lamanera de contribuir a los gastos, etc., la comunidad subsiste, pero no bajo la
formade un cuasicontrato de comunidad. Las estipulaciones de las partes
prevaleceran sobre las reglas legales a propdsito del cuasicontrato de
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comunidad. Si las partes, nada han pactado, se aplicaran estas normas legales
para los efectos de determinarcémo debe efectuarse la administracion y en
general de qué forma se distribuyen los derechos y obligaciones entre los
comuneros. Otro ejemplo es la Copropiedad Inmobiliaria, ya que respecto de los
bienes comunes habra comunidad, pero en lasrelaciones mutuas van a estar
ordenadas por un reglamento. Es decir, las obligaciones entre los comuneros no
surgen del cuasicontrato de comunidad, sino que surgen por el reglamento,
aplicandose las normas del cuasicontrato de comunidad en subsidio.

3. Entre los comuneros debe existir un mismo derecho y que a su vez debe ser
analogo y por esta razon es que entre el nudo propietario y el usufructuario no existe
comunidad, son derechos de distinta entidad.

2. Que causas originan la comunidad:

a. La muerte de una persona va a dar origen a una sucesion hereditaria que cuando
esta compuesta de dos o mas herederos forma una comunidad universal.

b. Disolucién de una sociedad, los socios pasan a ser copropietarios de la cosa que
antes pertenecia a la sociedad. Por ej.: Durante el matrimonio, marido y mujer
obtienen a titulo oneroso, una casa. Esta pertenece a la sociedad conyugal y disuelta
esa casa les pertenece a ambos conyuges.

c. Acuerdo de voluntades. Por ejemplo, dos o0 mas personas que adquieren a través
de una compraventa, una determinada cosa en conjunto.

d. La ley, por ejemplo, en la servidumbre de medianeria en donde la pared
medianera separa un predio de otro, hay una comunidad entre los titulares de ambos
predios. Lo mismo sucede con la Ley n°19.537 de copropiedad inmobiliaria.

3. Comunidad no es una persona juridica:
- No constituye un sujeto de derecho que pueda contraer obligaciones ni ser

representado judicial o extrajudicialmente. Como consecuencia de lo anterior los
bienes comunes no pertenecen a la comunidad, sino que ellos son propiedad de los
comuneros en forma pro-indivisa. A raiz de lo anterior los derechos de cada uno de
los comuneros sobre la cosa se encuentran limitados entre si; estos derechos que
existen sobre la cosa comun, asi como las obligaciones correlativas no tienen como
fuente un contrato, sino que un cuasicontrato que es la comunidad. Por la
circunstancia de no ser la comunidad una persona juridica la jurisprudencia a
sostenido que la comunidad no tiene atributos de la personalidad (no tiene nombre,
domicilio, estado civil, nacionalidad ni patrimonio) y por ello tampoco la comunidad
puede ser representada judicial o extrajudicialmente, de esta manera los derechos
y las cargas que tengan la comunidad deberan ser ejercidas a través de todos los
comuneros, deben concurrir al acto o contrato que se quiera celebrar. Asi también
si se quiere demandar a una comunidad se deberd demandar a todos los comuneros
y notificarlos a todos ellos.

- Nuestra legislacion no admite las sociedades a titulo universal, no existen,
en cambio una comunidad puede ser a titulo singular o a titulo universal.

- Por definicién en la sociedad los socios tienen un fin comun, que es obtener
de lo que se ha aportado, un beneficio. En cambio, en la comunidad no tiene
existirun objetivo comun.
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B. Tipos de comunidad:
- Atendido el objeto sobre el que recae, puede ser a titulo singular o a titulo

universal.
- Atendido su origen ella puede provenir de un hecho, como lo es la muerte de
una persona que da origen a la comunidad hereditaria, pero también puede provocar
la comunidad respecto de quienes eran conyuges o un acto juridico, caso de la
compraventa, de disolucién de una sociedad, la cual requiere de un acto juridico.
- Atendida su duracion pueden ser temporales o perpetuas. En nuestro derecho
el principio es la libre circulacidn de los bienes y al legislador no le gustan las
comunidades puesto que embarazan el desarrollo econdmico, motivo por el cual las
comunidades perpetuas con excepcionales, es decir, sélo en calificados casos no es
posible poner fin a un estado de indivisidon. Esto queda en manifiesto al ver que los
comuneros pueden siempre pedir la particion de la cosa. Art.1317.
- Finalmente, las comunidades pueden también clasificarse en activas o
pasivas. Las activas corresponden a una masa de bienes que funciona desarrollando
una determinada actividad econdmica, por ejemplo, el causante era duefio de una
ferreteria, al fallecer se va a formar la comunidad hereditaria la cual decide mantener
y continuar con el desarrollo de esta actividad o establecimiento de comercio. En
cambio, las comunidades pasivas no son mas que aquellas masas de bienes que
estaticamente esperan la remocién de cualquier obstaculo para ser divididos entre
los comuneros
- Desde un punto juridico se distinguen dos tipos:

1. Romana.

2. Germanica.

1. Romana: Al igual que la teoria clasica entiende que la copropiedad no es sino
una modalidad del derecho de dominio. Esta teoria descansa sobre una distincidon
fundamental:

a. Parte alicuota, ideal o abstracta: llamada cuota, abstraccidon que da cuenta que
yo soy proporcionalmente duefio de esa cosa. Se le llama asi porque la cosa misma
no estd materialmente dividida y por ende estoy haciendo una abstraccién, un
ejercicio intelectual que significa indicar que hay una cuota que pertenece a cada
uno de los comuneros. Respecto de cada cuota los comuneros son duefios absolutos,
ellos tienen dominio pleno sobre la parte alicuota que les corresponde. Ellos pueden
celebrar el acto juridico que les plazca sobre esa cuota sin el consentimiento de los
demas comuneros.

b. La cosa misma: los comuneros no tienen propiedad exclusiva, de suerte tal que
los comuneros en este sistema tienen un derecho respecto de la cosa que esta
limitado por el concurso de los demas, de forma tal que para celebrar cualquier acto
juridico sobre la cosa requeriré del consentimiento de los demas coduefios.

Nuestro Cddigo siguid la teoria romana con dos importantes innovaciones o
modificaciones;

- la primera es que cuando hablamos de una sucesién o una comunidad
hereditaria, en la concepcidon romana la comunidad se ejercia respecto de cada cosa
en particular. En cambio, en nuestro sistema cada comunero es titular de un derecho
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real de herencia que representa una cuota en el patrimonio del causante. Ejemplo:
Si heredo un bien con otros comuneros, yo no soy duefio de una parte deese bien,
sino que soy duefio de una abstraccion que se llama Derecho Real de Herencia, por
lo tanto, soy duefio de un % de todo ese bien.

- La segunda innovacion se refiere a la Adjudicacién. La indivision comienza,
por ejemplo, cuando yo y Juan compramos en conjunto una casa y termina por
ejemplo cuando se trata de una particién mediante su adjudicacion. Viene el partido,
juez arbitro y adjudica la casa a una persona. En el sistema romano esa adjudicacién
era un titulo translaticio de dominio, es decir, yo de manera individualy exclusiva
soy duefio desde este momento, el momento de la adjudicacién. En cambio, en
nuestro sistema la adjudicacion es un titulo declarativo y por ende ella lo que me
dice que es yo he sido duefio exclusivo desde el origen de la comunidad.Problema
con el art.1464 respecto del embargo relativo a la fecha en que éste se hace. Si
fuese con titulo traslaticio adoleceria de objeto ilicito, en cambio, si es titulo
declarativo seria valido. Art1344 sefala que se es duefio desde este momento y no
desde la adjudicacién.

2. Teoria germana o germanica:
En el caso de esta teoria existe una vinculacion ya no sobre la cosa misma, sino que,

sobre los comuneros, de manera tal que la relacion real, sobre la cosa, se encuentra
subordinada a este vinculo personal.

A raiz de lo anterior los comuneros no pueden disponer de la cuota ya que la relacion
personal excluye la posibilidad de que en la comunidad existan sustitutos. Asi por
ejemplo sucedera en los casos de una comunidad hereditaria o en los casos de una
comunidad formada a raiz de un matrimonio.

A raiz de este vinculo personal ellos son titulares de un derecho de goce que le
permite disfrutar de los beneficios de la cosa , pero que les impide disponer de ella
Como consecuencia de lo anterior , en esta teoria la cuota solo representa la idea
de que forma parte de una comunidad , de cierta manera representa una mera
expectativa en orden que el vinculo personal que une a los comuneros se rompera
en el futuro y por lo tanto los actos de disposicion mientras dure la comunidad solo
podran llevarse a cabo por el grupo en forma colectiva.

C. Derechos de los comuneros en la cosa comin.

De acuerdo con el articulo 2305 el derecho de cada uno de los comuneros sobre la
cosa comun es el mismo que el de los socios sobre el haber social. La doctrina esta
de acuerdo en que lo que el legislador ha querido es remitirse solo a lo dispuesto
en los numeros 1-4 del articulo 2081, de lo anterior se sigue que los derechos
de los comuneros son los siguientes:

1. Cada uno de los comuneros tiene derecho a oponerse a los actos administrativos
de los otros, mientras esté pendiente su ejecucion o no haya producido efectos
legales. La razon de este derecho de oposicidn se encuentra en la circunstancia de
que nuestro cédigo siguid la comunidad romana en que cada uno de los comuneros
es dueio de una cuota y no representa a los demas.

No puede por lo tanto ejecutar actos de administracién sin que concurra el
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consentimiento de todos los comuneros.

¢Qué sucede si ejecuta actos de administracion sin que concurra el consentimiento
de todos los comuneros?

Si en el acto resulta un beneficio para la comunidad se configura una agencia
oficiosa, en caso contrario, el acto le sera inoponible al resto de la comunidad.

2. Derecho a usar de los bienes comunes,

Articulo 2081 numero 2: Cada comunero podra servirse para su uso personal de las
cosas pertenecientes a la comunidad, con tal que las emplee segun su destino
ordinario y sin perjuicio de la comunidad y del justo uso de los otros.

En el evento que el uso de la cosa sea gratuito el articulo 655 c. p. ¢ permite a
cualquiera de los comuneros solicitar que cese ese uso gratuito de la cosa. (El
legislador estaba pensando por ejemplo en un legado).

3. Existe la obligacidon de concurrir a las expensas comunes (2081 numero 3).

4. Existe una prohibicién para efectuar innovaciones en los bienes comunes. Estas
innovaciones podran llevarse a cabo cuando sea con el consentimiento de todos los
comuneros. (2081 numero 4 se relaciona con el articulo 2078).

Se entiende por innovacién de la cosa comun aquella que cambia su destino, por
ejemplo, si una casa es de habitacidon y la cambia en un almacén. También hay
innovacion cuando se altera la forma de la cosa comun.

D. Administracién de la cosa comun.

1. NO HAY DESIGNADO UN ADMINISTRADOR:

a. En esta situacién se entiende que, por regla general, todos los comuneros tienen
las mismas facultades para intervenir en la administracion de la cosa comun de
suerte tal que los actos administrativos deben ser acordados por la unanimidad de
los comuneros, que, si bien no esta dicho expresamente en la ley, se desprende del
derecho de oposicion del art.2081 n°1. Esta regla del art.2081 n°1 recibe el nombre
de Derecho a Veto y consiste en la facultad que tiene cada comunero de impedir la
realizacion de actos en la cosa comun. Es importante tener en cuenta que este
derecho de veto no se extiende a los actos de mera conservaciéon de la cosa, tal
como se desprende del art.2081 n©3.

b. éCoOmo se explica juridicamente esta circunstancia de que todos los comuneros
tengan la facultad de administrar la cosa?: la respuesta que normalmente se da es
porgue entre ellos existe lo que se denomina Mandato Tacito, en otras palabras,
cada comunero le confiere a los demas la facultad de representarlo, es lo que se
refiere a la administracion de la cosa comun. Para fundar esta tesis, se vuelve a la
norma de reenvio del art.2305 que nos remite a las normas del contrato de sociedad
y en particular al art.2081 inciso 1. Entonces, aplicando el art.2081 inciso 1 queda
establecido entre los comuneros que existe un mandato tacito y reciproco. Incluso
Pablo Rodriguez sefiala que este es un caso de Mandato Legal.

Existe un numero importante de autores que establecen que el inciso 1 del
art.2081 no es aplicable en la especie y lo es en virtud del art.2307 inciso 1
que es una norma especial ya que esta dentro del cuasicontrato de
comunidad. Esta disposicion sefala que, a las deudas contraidas en pro de la
comunidad, durante ella, no es obligado si no el comunero que las contrajo el cual
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tendra accion de repeticidon en contra de la comunidad. Entonces, dentro del parrafo
de cuasicontrato de comunidad hay una norma especial, el art.2307 que al
interpretarlo hay que concluir que no hay mandato tacito porque si no hubiere,
el obligado no seria el que contrajo la obligacion, sino que serian todos los
comuneros.

Se sefiala también para sostener que no hay un mandato tacito la diferencia
sustancial que se verifica en el origen del contrato de sociedad con la comunidad.
En el contrato de sociedad siempre nos vamos a encontrar con una convencion, una
manifestacion de voluntad comun de los socios, lo cual puede hacer suponer o puede
ayudar a entender la existencia de este mandato tacito, pero en cambio, en la
comunidad ella puede tener su origen en circunstancias diversas de la voluntad de
los comuneros, lo cual dificulta el pensar en la intencién que ellos tuvieron de
conferir a los otros este mandato tacito.

c. Tendencia moderna: es evidente que la unanimidad a que nos hemos referido,
trae un sin nimeros de inconvenientes, motivo por el cual las legislaciones modernas
han intentado morigerar esta regla. Asi sucede por ejemplo en el art.17 de la Ley
19.537 que es la Ley sobre Copropiedad inmobiliaria la cual sefiala que, sobre ciertas
materias, ellas van a ser sometidas a consulta y se entendera probada la propuesta
si cuenta con el voto favorable de un 75%. El Cédigo de Procedimiento Civil también
consiente en esta problematica en los art.653 y art.654 ubicados dentro del Juicio
de Particién que permite a los comuneros instar por el nombramiento de un
administrador, siendo en definitiva el juez quien resolvera acerca de su procedencia.

2. HAY ADMINISTRADOR DESIGNADO: Esta designacion en principio debe
hacerse por unanimidad. Si no existe esa unanimidad, de acuerdo con el art.654
CPC le correspondera el nombramiento a la justicia. Para tal efecto, se citara a los
interesados a un comparendo. Podran adoptarse todas o algunas de las siguientes
medidas:

O El nombramiento de uno o mas administradores, sean comuneros o terceros
extrafos;

O La fijacion de sus remuneraciones y de sus atribuciones y deberes;

O La determinaciéon del giro que deba darse a los bienes comunes y del limite de
gastos que pueda hacerse en la administracion;

O La época en que el administrador deba rendir cuenta a los interesados.

E. Contribucion a las cargas y la participacion en los beneficios.
En general, las cuotas pueden ser iguales o desiguales. La regla general es que las

cuotas son iguales, aun cuando el Codigo no lo dice expresamente, ello se desprende
de los art.1098 inciso final y art.2307 inciso 2. Evidentemente si en el acto
constitutivo de la comunidad se ha designado una proporcién distinta, se atendera
ello.

1. Respecto de los frutos: Articulo 2310 c. c los frutos de la cosa comun deben
dividirse entre los comuneros a prorrata de su cuota.

2. Cargas: Cada comunero debe contribuir a las cargas y reparaciones de la
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comunidad proporcionalmente a su cuota.
3. Materia de deudas: Vamos a distinguir:

A. Si la cosa es universal cada uno de los comuneros es obligado a las deudas de la
cosa comun como los herederos en las deudas hereditarias. (2306).

B. A las deudas contraidas en pro de la comunidad durante ella, no es obligado si
no el comunero que las contrajo, el cual tendra accién contra la comunidad para el
reembolso de lo que hubiera pagado por ella. (2307 inciso 1)

C. Si la deuda ha sido contraida por los comuneros colectivamente, sin expresién de
cuotas, todo ellos, no habiendo estipulado solidaridad, son obligados al acreedor por
partes iguales, salvo el derecho de cada uno contra los otros para que se le abone
lo que haya pagado de mas sobre la cuota que le corresponda. (2307 inciso 2)

D. Cada comunero debe a la comunidad lo que saca de ella incluso los intereses
corrientes de los dineros comunes que haya empleado en sus negocios particulares
(2308).

E. En las prestaciones a que son obligados entre si los comuneros, la cuota del
insolvente gravara a los otros.

4. Responsabilidad:
Cada comunero es responsable hasta de la culpa leve por los dafios que haya

causado en las cosas y negocios comunes.

F. Enajenacion de la cuota:
Se admite la enajenacion de la cuota ello a lo menos por dos razones:

o Porque cada uno de los comuneros es duefio de su cuota
abstracta en la comunidad.

o Porque el vinculo que existe entre los comuneros esta dado por
la razén con la cosa, es decir un vinculo independiente de las relaciones
personales que existen entre los comuneros.

Lo anterior es reconocido en nuestro cddigo, manifestdndose en los siguientes
articulos:

a) Articulo 1320: Si un coasignatario vende o cede su cuota a un extrafio, tendra
este igual derecho que el vendedor o cedente para pedir la particidon e intervenir en
ella.

b) Articulo 1812: Si la cosa es comun de dos o0 mas personas proindiviso, entre las

cuales no intervenga contrato de sociedad, cada una de ellas podra vender su cuota,
aun sin el consentimiento de las otras.
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c) Articulo 2417: El comunero puede, antes de la divisién de la cosa comun,
hipotecar su cuota; pero verificada la divisidn, la hipoteca afectara solamente los
bienes que en razén de dicha cuota se adjudiquen, si fueren hipotecables.

Si no lo fueren, caducara la hipoteca.

Si bien el codigo reconoce la enajenacion de la cuota, respecto de la enajenacién de
la cosa comun la regla es completamente distinta toda vez que un comunero no
puede enajenar la cosa comun, si asi lo hiciere podria entenderse que hay venta de
cosa ajena y aplicar el articulo 1815 c. c o bien aplicar el principio del articulo 2417
c. ¢, en el sentido de que la enajenacion o el gravamen van a quedar subordinados
a los efectos de la particién.

G. Situacion de los acreedores de un comunero.

No existe ningun inconveniente que el acreedor de un comunero embargue la cuota
que a este le corresponda en la comunidad lo remate y se pague con el producido,
esta es nuevamente una manifestacion de que el cédigo acogid la teoria romana.
De haberse acogido la tesis germana no podria haberse rematado la cuota. En este
mismo sentido en una sociedad colectiva civil puede pedir el acreedor que se
embargue a su favor las asignaciones que se hacen a ese socio por cuenta de los
beneficios provenientes de la sociedad (2096 inciso 3).

H. Reivindicacidén de la cuota.

Articulo 892 c. c sefiala que se puede reivindicar una cuota determinada proindiviso,
de una cosa singular. En consecuencia, el punto es determinar cuando estamos en
presencia de una cosa singular.

Para Jaime del Valle la cosa sera singular cuando ella constituye el Unico bien de la
comunidad. Para Claro Solar es indiferente que la cosa sea el Unico bien de la
comunidad o que ella forme parte de una comunidad. Lo importante es que la cosa
se mantenga indivisa de manera tal que sea posible su individualizacién al tiempo
de reivindicarla.

Lo que si es claro es que la accidn reivindicatoria no me permite perseguir la
universalidad, para ello existen otras acciones como por ejemplo la accion de
peticidon de herencia.

I. Terminacion de la comunidad.
Articulo 2312: La comunidad puede terminar por alguno de los siguientes motivos:

1. Por la reuniéon de las cuotas de todos los comuneros en una sola
persona

2. Por la destruccidon de la cosa comun.

3. Por la division del haber comun.: En el evento de ser necesario la

divisién de las cosas comunes habra que sujetarse a las reglas de particion
de la herencia. (2313)

Procedencia o no de la prescripcion entre comuneros.
El asunto es que puede pensarse que en nuestro ordenamiento juridico uno de los

comuneros podria adquirir por prescripcion el dominio de la cosa comun, ello a
consecuencia de que cada comunero es dueio de una parte alicuota de la cosa.
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La mayoria de la doctrina estima que no es procedente, por lo siguiente:

a) Articulo 1317 c. c: Establece que la accidon de particidon, esta es aquella que
permite a un comunero solicitar la divisién de la cosa comun puede siempre
ejercerse de lo cual se sigue que estamos frente a una accion imprescriptible y si
una accién es imprescriptible de forma extintiva es porque ninguno de los comuneros
ha podido adquirir por prescripcion el dominio de la misma cosa.

b) La prescripcién supone la posesion exclusiva sobre una cosa, de manera tal que
quien acoge la prescripcion es porque ha poseido como duefio exclusivo.

Pero en la comunidad cada uno de los comuneros tiene animo de duefio sobre la
cosa y por lo tanto no puede decirse que solo uno ha poseido en forma exclusiva un
cuando los demas no hayan detentado materialmente la cosa.

c) Argumento histdrico: El proyecto del cddigo civil y el proyecto inédito se
contemplaba una disposicién en virtud de la cual la particion siempre se podia pedir
por uno de los comuneros salvo que hubiera existido posesidn suficiente para lograr
la prescripcion.

Como este articulo fue eliminado del texto definitivo del cédigo civil es posible
concluir que no hubiese podido prescripcidén entre los comuneros.

d) Al seguir nuestro cddigo la tesis romanista cada uno de los comuneros es duefio
exclusivo de su cuota, pero mero tenedor respecto de la cosa comun, reconoce el
dominio de otro y entonces al ser un comunero mero tenedor respecto de la cosa
ellos no pueden adquirir por prescripcion, toda vez que no son poseedores,
aplicandose el articulo 725 del cédigo civil.
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