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1.—Su concepto.— Por la donacién se efectiia la transmision
gratuita no de un valor, sino de una cosa, en beneficio de per-
sona determinada. El c6d. civ. en su art. 1466, declara que “por

la donacion una persona transfiere a otra gratuitamente algu-
»
na cosa’.

Por tanto, por la donacién se enajena una cosa; no un
bien. V. g., no se dona un derecho, un crédito. La donacién de
una obligacién activa, se hace por medio de la cesién de cré-
ditos. Y si el donante lo que quiere es pagar en su dia una obli-
gacion pasiva, o sea, una deuda, del donatario, se convierte en
deudor (no por medio de Ia asuncién o cesién de deudas, que

no existe en el céd. civ., sino mediante la delegacién novativa
o perfecta).

En algunas hipotesis la donacién se explica por otros mo-
tivos o razones determinantes de la voluntad de donar de quien
la hace. Asi, el donatario pricticamente dona cuando renuncia
o repudia una herencia a la que tiene derecho como hijo .0 des-
cendiente del de cuius. Y lo hace porque de otro modo, si fue-
re tal heredero tendria que colacionar. Ello se presenta cuan-
do el valor de lo donado es igual o superior a la cuota que co-
mo descendiente (heredero forzoso) le corresponderia. Sin em-
bargo, los herederos forzosos podrian, en su caso, intentar la
acci6n de reduccién de la donacién, ya que el heredero sélo po-
dria donar dentro de su cuota de libre disposicién, que en este
caso es sOlo de un tercio de sus bienes, porque los herederos
forzosos son hijos del finado, o descendientes de éstos (art. 700
del céd. cjv.). No obstante esta posibilidad, el heredero for-
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mula la renuncia porque el tercio representa un valor que ha
ingresado a su patrimonio desde hace tiempo y que es f{irme
y no esta sujeto a las eventualidades de una liquidacion pre-
via de la masa hereditaria, porque cuando se le dond el here-
dero tenia patrimonio suficiente para hacerlo, lo cual no ocurrié
al producirse su muerte, ya que varias deudas disminuian sen-
siblemente el acervo hereditario.

No se puede donar todo el patrimonio habiendo herederos
forzosos o legitimarios. Sin embargo, en nuestro céd. civ., por
error de los redactores, la legitima no se trata aparte, sino den-
tro de la herencia testamentaria, cuando en verdad el legitima-
rio lo es tanto en la herencia testada como en la herencia ab in-
testato. Ademas, en el c6d. civ. se advierte otro error: el cényu-
ge viudo que es forzoso, o sea que tiene legitima (segtn el art.
700), en la herencia legal ya no tiene legitima, porque vemos que
hereda con los hermanos y sélo la mitad.y no los dos tercios;
y ain puede heredar con los sobrinos del cényuge pre-muerto,

si éstos tienen vocacién hereditaria por derecho de representa-
cion (art. 768 v 680 del céd. civ.).

En otros casos la donacién no se explica por altruismo, si-
no por el odio que el donante tiene a su familia, porque quie-
re privar de sus bienes a parientes que repele. Esa donacién
es valida, a no ser que quiera privar de los bienes a herederos
forzosos, excediéndose de su cuota de libre disposicion.

No obstante que en el contrato de donacién de inmueble
el donante se obliga a dar al donatario, que es el acreedor, una
cosa inmueble determinada, no rige la declaracién del art. 1172
del céd. civ. (“la sola obligacién de dar una cosa inmueble de-
terminada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en
contrario), o sea que no basta el consentimiento para trasladar
el derecho de propiedad del donante deudor al donatario acree-
dor, porque el art. 1474 del céd. civ., en su tercer apartado exi-
ge que la donacién inmobiliaria se haga por escritura publica.
No es aplicable entonces el art. 1172 del céd. civ., el cual sélo
Jugaria en el contrato de compra-venta, en el de permuta, en
el de adjudicacién en pago y en cualquier otro convenio en que
el deudor se obligue a dar un inmueble al acreedor.

Es obvio que para donar se necesita como cuestién previa
tener patrimonio; y tenerlo en cantidad suficiente, ya que no
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so6lo la donacion se limita por la existencia de herederos forzo-
sos, sino también su ejecuciéon por el hecho de no tener con qué
alimentarse el donante.

A estos respectos, el Quijote decia .. .el pobre esta in-
habilitado de poder mostrar la virtud de liberalidad con ningu-
no, aunque en sumo grado la posea; y el agradecimiento que
sélo consiste en el deseo, es cosa muerta, como es muerta la fe
sin obras....” (1).

Y también Sancho antes expresaba: *“.. .En fin, donde rei-

na la envidia no puede vivir la virtud, ni donde hay escasez la
liberalidad . ...” (1 bis).

La donacién es un contrato; no e€s un acto; no es un ne-
gocio unilateral que sélo se perfecciona con la declaracién de
voluntad del donante.

La donacién siempre trasunta en el donante, el animo de
liberalidad, un sentido de generosidad y de desprendlmnento
Por eso, nuestra jurisprudencia ha dicho:

No importa donacién la que se hace a una persona dando-
le la propiedad de una cosa en pago de la indemnizacién de
dafios y perjuicios que se le estd debiendo. Lo establece la sent.
de 18 de Octubre de 1873 (1 ter).

La donacién importa una transmision sin contrapresta-
cion. Hay en ella una voluntad de sacrificio: el ammus do-
nandi. Se transmite un valor sin contrapartida. Es un acto de
beneficencia.

Hay entonces empobrecimiento del donante y enriqueci-
miento del donatario. Pero este fenomeno es querido por el do-
nante; por €so no existe accion de enrlquemmlento desde que
el enriquecimiento para que prospere debe ser sin causa.

El valor transmitido puede ser libremente dispuesto por el
donatario, por medio de cualquier acto o contrato.

La donacién es contrato de enajenacién. Lo declara el art.
1466 del céd. civ.: “Por la donacion una persona transfiere a .

(1) Don Quijote de la Mancha, cap. L de la 1la. parte.
(1 bis) Don Quijote de la Mancha, cap. XLVII de la 1a. parte.
(1 ter) "“A. J.", 1873-1875, p. 66.
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otra gratuitamente alguna cosa. Sin embargo, la transferen-
cia del dominio del donante al donatario no se perfecciona sélo
con el consentimiento, sino tratindose de inmueble donado. con
cierta forma. Adviértase que por la donacién el donante no
contrae la obligacion de transferir el dominio, como ocurre en
el contrato de compra-venta (art. 1383 cédg. civ.), sino que
de hecho lo transfiere. Pero sea con la entrega, o el escrito, o
con la escritura publica (art. 1474 céd. civ.).

Para la Instituta la donacién se encontraba dentro de los
modos de adquirir la propiedad. El mismo criterio adopté el
céd. civ. de 1852. El c¢6d. francés, como e espanol, consideran
a las donaciones junto con los testamentos.

No obstante que en la donacién inmobiliaria el donatario
es acreedor de la cosa, no es aplicable el art. 1172 del céd. civ.,
porque no basta que sea acreedor para tenerlo por duefio de Ia
cosa, porque dicha donacién de inmueble necesita de una for-

ma )espec:’fica: la escritura piblica (art. 1474 § 3% del céd.
civ.).

X ’Lnl realidad, la donacién se presenta bajo maultiples formas.
ara aigunos autores, 1mporta donacién la renuncia de una he-

fencia, ofgle wi lggad(’;g también la renuncia a una hipoteca
0O a una Ilianza. In em argo, €n lll]]guno de estos supuestos

existe transmisién de propiedad: 1 .
; 3 : » ¥ la renunci € una -
tia es en el cod. civ. del Per, cas a d garan

La donacién, co
. » COmMo todo cont : )
: rato v TN a
sentido, el donante no puede incly;j » €8 irrevocable. En este

o I clausul dejar sin efec-
ok la : ulas ara dejar sin erec
i donacién; v. g, Ia facultad que el dongme sejreqerva de

isponer de las cosas donadas, ,

La donacién .
; no puede consjst; . 2
bienes presentes del donante SIStir. en bienes futuros, sino en

P |
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Es valida la donaciéon de un bien que hace el donante, reser-
vandose su usufructo.

El cod. civ. de [talia de 1942, define la donacién en su
art. 769:

“La donacion es ¢l contrato en el cual, por espiritu de li-
beralidad, una parte enriquece a la otra, disponiendo a favor
de ésta de un derecho suyo o asumiendo frente a ella una obli-
gacion”.

El coéd. italiano, como el cé6d. de NaroLEON, ubica la do-
nacion dentro del libro de las sucesiones.

La donacién participa de la de la naturaleza del contrato,
pero también del testamento.. Asi, la capacidad de donar. En
cuanto al derecho de acrecer éste es propio del derecho de suce-
siones. Empero, la donacién sélo es revocable en ciertos ca-
sos; por el contrario, el testamento es siempre revocable,

Es contrato con prestacién de un solo lado.

El donante, en forma espontinea, transfiere un derecho, o
constituye un derecho o renuncia un derecho, o asume una obli-
gacién de dar, de hacer o de no hacer, en favor de una persona
determinada. Esto es valido en otros derechos, pero no en el
nuestro en que se transfiere una ‘“cosa” tan sdlo.

De acuerdo con la definicién de la donacién, que exige
“cosa”, no podria decirse que existe donacién si se obsequia una
prestacion de servicios, porque ésta no es cosa. Tampoco ha-
bria donacién en el comodato y en el depésito gratuito, no obs-
tante que versan sobre cosas, porque éstas no se transmiten al
comodatario y al depositario en propiedad. La prestacién de
servicios gratuitos seria un contrato de gestién de negocios.

Asimismo, quien paga una deuda de otro que es notoria-
mente insolvente, por lo que el acreedor ya la consideraba den-
tro de las deudas incobrables, no le hace una donacién al acree-
dor, sino al otro. Notese que siempre para el acreedor se le es-
t4 cancelando una deuda.

Carece de objeto indagar el motivo que ha inducido al do-
nante. Por ejemplo, dona a su servidor una fuerte suma al tér-
mino del balance, a fin de que no lo abandone; o porque asi
conseguiria que el donatario, a su vez, le done otra cosa o se

S LT o R
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muestre asequible a venderle un bien que de otro modo, no ha-
bria de enajenarle.

La donacién esta comprendida dentro del concepto de li-
beralidad, cuya nota distintiva es la gratuidad. La donacién
importa una enajenacion de cosa en forma gratuita.

Son también liberalidades el comodato, ciertas formas de
renta vitalicia (arts. 1749 y 1755 § 22 del cod. civ.); la institu-
cién de heredero no por la ley, sino por la voluntad del testa-
dor; los legados; ciertos contratos de mandato (art. 1635 céd.
civ.) y de deposito (art. 1604 céd. civ.); el mutuo sin intereses
(art. 1583 cod. civ).

No se puede donar a quien todavia no existe. Sélo puede
donarse a personas ciertas. Sin embargo, puede donarse a quien
esta concebido, s nace vivo (art, 1° c6d. civ.); asi lo exige la
ley, atin cuando nos parece impropio porque todo nacimiento
importa vida. Es incongruente expresar que se puede nacer
muerto. La vida comienza con el nacimiento. Empero, la ley
considera q‘ue_]a concepcion ya es un comienzo de personalidad.
Con el nacimiento se comienza a ser.

El céd. civ. abrogado decia en su art. 604:

“Basta estar concebido en la época de la donacién entre vi-
vos, para tener capacidad de adquirir por este titulo: en la do-
nacion por causa de muerte, basta estar concebido al tiempo
del fallecimiento del donante. En ambos casos, desaparece esta
capacidad, 1 el donatario nace incapaz de vivir”.

Error patente el de la Gltima frase, ya que se puede nacer
vivo pero incapaz de continuar viviendo. En el cod. civ. de- -
rogado su art. 4° correspondia al art. 12 del vigente céd. y decia: ‘

“El nacido y el que estd por nacer necesitan, para conser-
var y transmitir estos derechos, que su nacimiento se verifique

asados seis meses de su concepcién, que vivan cuando menos
yveinte y cuatro horas y que tengan figura humana”, : |

Segiin el rfluevodco?. cty. italiano, la donacién se puede ha-
r también a favor de los hijos de una persona determinada que ‘ |
vive al tiempo de la donacién, atin cuando no hayan sido todavia '

concebidos (art. 784 de la ley italiana). |
El beneficiario debe ser determinado y existir al tiempo de

c€
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la donacién. No se admite que el donatario sobrevenga después,
a no ser que ya estuviere concebido (art. 1° del céd. civ.).

En toda donaciéon (siempre que sea donacién pura) existe
el animus donandi, que es la intencién del donante de favorecer
al donatario, de beneficiarlo. Este es un elemento intelectual o
psicolégico; es un sentimiento altruista, que ahora resulta anor-
mal dentro de una sociedad como la nuestra, en la que predo-
mina el interés y un egoismo exacerbado. Por eso es excepcio-
nal tal sentimiento.

También debera existir en toda donacién, la transferencia
o cedibilidad de una cosa del patrimonio del donante al patrimo-
nio del donatario.

En cuanto al animus donandi, no se encuentra éste en las lla-
madas donaciones con carga, por las que el donante impone el
cumplimiento de una obligacién a su favor o de un tercero, al
donatario; bajo pena de que si no la cumple, el contrato habra
de deshacerse, resiliarse. En esta forma contractual por lo menos
se disminuye el cuantum de lo donado; v atin hace desaparecer
esa cuantia si el valor de la obligacién que debe cumplir el do-
natario iguala o excede al valor de los bienes donados. Por
ejemplo, se dona a fin de que el que recibe la liberalidad no exi-
ja rendicién de cuentas judicialmente. En este caso, es impor-
tante tener en cuenta que la donacién no esta sujeta a forma.

Tampoco habra animus donandi en las llamadas donaciones
remuneratorias. Estas importan una recompensa; el donante pa-
ga un servicio al donatario. Aqui no existe liberalidad, ya que
el donante solo estaria cumpliendo una obligacién de la que es
deudor.

En la donacién pura, auténtica, se contrata sin recibir na-
da en cambio. Hay voluntad de sacrificio, porque se da sin reci-
bir contraprestacion; se transmite la cosa en propiedad sin que
se reciba nada en cambio. El donante se empobrece y el dona-
tario se enriquece. Empero, no habrid del primero contra el se-
gundo, actio rem in verso, porque el enriquecimiento tiene una
causa .y esa causa es el contrato de donacion. :

Si la cuantia del regalo no guarda relacién con el patrimo-
. ’ o s
nio del donante, podra haber reduccién o colacién, en su caso.

Decia el rey Sabio de la donacién: es bien fecho que nasce
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de nobleza de bondad de corazén quando es fecha sin ninguna

premia (2).

Quien practica la liberalidad se llama donante. Quien la
recibe se llama donatario.

La donacion es un modo de adquirir las cosas. No pueden
donarse derechos atn cuando éstos tengan el caracter de patri-

moniales.

Existen derechos extranjeros, en que la donacién se trata
dentro del derecho sucesorio. Empero, la donacién inter vivos
es un contrato. Sin embargo, la donacion mortis causa es legado.

ILa donaciéon es contrato de beneficencia.

Mas vale la donacion que el legado, desde el punto de vista
ético ya que ella se hace en vida (el donante la hace con “sani-
dad”, como decian el Fuero Real, la Novisima Recopilacién y
las Partidas); y el legado ante el espectaculo y el temor de la
muerte. Ademas, el legado es siempre y en todo caso, revocable.
La donaciéon sélo es revocable en ciertos supuestos.

La donacién es siempre un contrato; no es un acto unilate-
ral; no puede provenir de una declaracién unilateral de volun-
tad. Serd contrato unilateral; pero siempre serd un contrato, o
sea que supone dos partes. En eso se diferencia del legado. Este
no es contrato; es una tipica manifestacién de la voluntad uni-
lateral. Sin embargo, la donacion y el legado, como también la
condonacién son liberalidades.

2. Sus caracteres— Es, en primer término, un contrato
unilateral, porque en su formacién o perfeccionamiento, es el do-
nante quien se obliga y no el donatario. No es, por tanto, bila-
teral o con prestaciones reciprocas. '

_ Es a titulo gratuito porque el donatario adquiere una cosa
sin necesidad de que. él, a su vez, cumpla con hacer prestacién
alguna. No es oneroso.

Es un contrato formal. En este orden de ideas, es contrato
solemne cuando lo donado son inmuebles, porque debe necesa-

(2) Part. V, L. 1a, tit. 49
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riamente otorgarse la donacion inmobiliaria por escritura pu-
blica (art. 1474, 3er. paragrafo, céd. civ.). Es contrato solemne;
o, por lo menos, contrato, formal.

Cuando se trata de donacién mobiliaria no hay necesidad
de escritura pUblica, pero si, en unos casos, de la tradicion de
las cosas muebles donadas, o en otros casos, que exista escrito
(art. 1474, ler. 2° parrafos, cod. civ.).

Por eso también se dice que la donaciéon de cosas muebles
es contrato real porque para que la donacién exista se necesita
la entrega del donante al donatario. Si dicha entrega no se cum-
ple, lo que existiria seria una promesa de donacion.

Es contrato de enajenacion, porque por su virtud el do-
natario adquiere la propiedad de la cosa que se ha donado. Es
contrato translativo de dominio, como la compra-venta, la per-
muta, el mutuo, el aporte a la sociedad, la adjudicacién en pa-
go (que el cod. no trata como contrato, sino como forma de
pago (art. 1274 céd. civ.).

No es un contrato bilateral y conmutativo, porque no hay
a cargo de donante y de donatario, prestaciones reciprocas vy,
por lo mismo, equivalentes.

3. Forma de la donacién.— Sea que lo que se done fuere
cosa mueble o inmueble, toda donacién es formal. La ley reclama
la forma de la escritura publica si lo donado es inmueble; la en-
trega de la cosa mueble —entrega, al mismo tiempo— si se do-
na cosa mueble de pequefio valor; y el escrito, si lo donade son
cosas muebles de valor. Y para todas, la aceptacién no, simple-
mente, tacita, sino expresa.

La omisién de la forma acarrea la nulidad; ni siquiera ia
anulabilidad. Y en este punto, la forma se confunde con la prueba,
porque no se puede probar un contrato formal sino exhibiendo
en el proceso, la forma exigida (art. 407 cod. de proc. civ.). En
los contratos que no son formales, las partes pueden acrzditar
su existencia por otros medios.’

Declara el art. 1474 del céd. civ.:

“El donatario tiene todos los derechos y acciones que en
[ ’
caso de eviccion corresponderian al donante.
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“La donacién de cosa mueble podra hacerse verbalmente,
pero requiere la entrega simultanea de la cosa donada™.

“La donacién de cosas muebles no comprendidas en el pa-
rrafo anterior, se hara siempre por escrito, bajo pena de nuli-
dad, especificando y valorizando las cosas en que consista’.

“La donacién de inmuebles debe hacerse por escritura pu-
blica, expresandose en ella individualmente los bienes donados,
su valor y el de las cargas que debe satisfacer el donatario™.

“La aceptaciéon podra otorgarse en la misma escritura de
donacién o en otra separada; pero no surtird efecto si no se
hiciese en vida del donante y se le notifica a éste”.

_ El escrito es necesario para las cosas muebles de valor. Su
omision se sanciona con la nulidad del contrato.

Del tenor del parigrafo final del art. 1474, se desprende
que la aceptacion expresa sélo se exige para la donacién inmobi-
liaria.

‘]‘En el primer parrafo del art. 1474 se consideran las llama-
das “donaciones manuales”. Son los regalos. La tradicién per-
fecciona esta clase de donacién y la literalidad no es necesaria.

La solemnidad de la donacién inmobiliaria, se asienta en
el hecho de que el donante adquiera plena conciencia del acto
de empobrecimiento que realiza.

La forma se reclama ad substantiam; es forma constitutiva.

Su falta origina que no pueda probarse en juicio. El art. 407 del
cdd. de proc. civ. declara:

(1] ol . .
. “Sila ley exige como solemnidad de algun acto el otorga-
miento de Instrumento piblico, este es el Ginico medio de probar
la realidad y legitimidad’ de] acto”.

La aceptacién también se evactia en escritura publica.

Para MES.SINEO (3), la forma la exige la ley para influir so-
be la conciencia del donante acerca de la importancia econémi-
ca del contrato que realiza y del empobrecimiento que habra

de experimentar con la donacién. Agrega que la forma se re-
clama ad substantiam y que ésta es forma constitutiva,

(3) Manual de D. Civ, ¥ Comercial, t. V, § 139, No 8, p. 22.
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No llenada la forma, el contrato es radicalmente nulo (art.
1123, inc. 3° cod. civ.). Y en juicio no se puede probar la dona-
cion si no se ha cumplido la forma; asi lo dice el art. 407 del
céd. de proc. civ.

La donacion inmobiliaria en' intrumento privado, no pue-
de ser convalidada por ninglin acto de confirmacién, porque es
un contrato radicalmente nulo por inobservancia de la forrha
prescrita por la ley. No cabe otro camino que volverla a hace
en forma legal. Ni siquiera es justo titulo, por lo que no podria
convalidarse con la prescripcién decenal (art. 871 cod. civ.).

La donacién de cosas muebles de valor requiere de un es-
crito que especifique y valorice las cosas. Por tanto, no se admite
.
la donacidén de un genus.

La donacién manual requiere la entrega de las cosas mue-
bles donadas. No bastaria la tradicién simbdlica; por ejemplo,
el recibo de depdsito de las cosas muebles que se encuentran en
poder de un tercero depositario. Es la entrega de mano a mano.
Es la entrega de la posesién material, a fin de que en adelante
al donatario se le tenga por propietario. Por tanto, debera ser
un poseedor de buena fe.

En las donaciones manuales, la promesa de donacién es
nula. El donante puede negarse a entregar las cosas muebles
ofrecidas. ,

Sin embargo, si las cosas muebles son de valor, se necesita
que conste por escrito (art. 1474, ap. 2° céd. civ.).

En cuanto a la donacién de cosas muebles de pequefio va-
- 4 . . L
lor, dice el nueve cdd. italiano, en su art. 783, lo que sigue:

“Donaciones de valor médico.— La donacion de valor mo-
dico que tiene por objeto bienes muebles es valida atn cuando
falte el acto publico, siempre que haya habido tradicién.

“La modicidad se debe valorar también en relacion a las
condiciones econdomicas del donante.

La donacién de cosas muebles de escaso valor es real; se
perfecciona con la entrega, con la tradicion. Asi lo reclama el
ler. paragrafo del art. 1474 cod. civ.

Si las cosas muebles son de valor, debe ser concluida por
escrito, en instrumento publico o privado. Si ello no es asi,, la
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donacién es nula; no anulable, por aplicacion del inc. 37 del art.
1123 cod. civ. El art. 1474, § 2°, céd. civ. exige que esta dona-
ciébn se haga por escrito “bajo pena de nulidad™. Aqui, la ley
declara que no cumplida la forma el contrato es nulo. Asi lo di-
ce también en el art. 1750, en que para la renta vitalicia declara:
“se constituye por escritura publica, bajo pena de nulidad”.

Lo importante es que la donacién sea mobiliaria o inmo-
biliaria, es formal. Para las cosas muebles de pequefio valor la
forma es la tradicién. Para las cosas muebles de valor la forma

es el escrito. Para las cosas inmuebles, la forma es la escritura pt-
blica (art. 1474, § 3° cod. civ.).

En todos los casos, no cumplida la forma el contrato es nu-
lo de pleno derecho.

Y por ser contrato, requiere también de la aceptacién del
donatario. Este es otro requisito visceral para que nazca el
contrato de donacién. Sin embargo, tratindose de cosas muebles
de escaso valor, la aceptacién por escrito no es necesaria. Se
presume la aceptacién del donatario por haberlas recibido.

Estos requisitos de forma crean trabas para el otorgamien-
to de las donaciones. Qtras trabas se encuentran en la limitacién
de donar (cuota de libre disposiciéon).

il

4. Jurisprudencia sobre el cardcter formal de este con-
trato.— Con respecto a la forma en |a donacidn, existen los si-
guientes fallos:

El de 11 de setiembre de 1948 (4), por el cual se establece
que la entrega de dinero en la que no se han cumplido las exi-
gencias del art. 1474 del ¢4d. civ., no puede considerarse como
donacion, SINO cOMo prestamo sin intereses. Se habia hecho con
un cheque.

El de 18 de setiembre de 1911 (5), que expresa que las do-
naciones que deban surtir sus efectos a la muerte del donante
se haran cumpliéndose la forma de los testamentos y que se ha-
llan sujetas a las reglas de los legados, razén por la que resulta
nula la donacién mortis causa hecha en documento privado. Sin

(4) "R, de J. P.”, 1p49, p. 84.
(5) “A. J.”, 1811, p. 258.

S
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embargo, ahora valdria el legado si se hace por instrumento pri-
vado que llene los requisitos exigidos para el testamento olo-
orafo: escrito, fechado y firmado de la misma mano que el tes-
tador (art. 694 c6d. civ.).

El de 10 de diciembre de 1928 (6). declara que cualesquiera
que sean las circunstancias, no puede pretenderse suplir la es-
critura publica de donacién con un instrumento privado, ¢l que,
ademas, carece de fecha. La donacién es, en este caso, radical-
mente nula v no sélo anulable.

Un fallo, sin embargo, rompe la uniformidad y es el del 24
de agosto de 1940 (7). Se estima que la donacion de un inmue-
ble no es necesario que se reduzca a escritura publica, st se llevo
a cabo en sesion publica de un Municipio. que era el donatario.

Asimismo, en cuanto la forma se relaciona con la prueba,
o sea cuando la Ginica manera de probar un acto o contrato es
presentando el instrumento con los requisitos que la ley exige,
debe consultarse el fallo de 16 de diciembre de 1931 (8), el que
declara que cuando la ley exige el otorgamiento de escritura pu
blica, ella es el Ginico medio de probar la realidad del contrato
ague en dicho instrumento consta, sin que esta exigencia formal
de la escritura publica, requerida por la ley como medio proba-
torio (art. 407 del cod. de proc. civ.). pueda suplirse con la es-
critura imperfecta protocolizada, ni con ningin otro de los ins-
trumentos llamados pdblicos. A este respecto, debe tenerse en
cuenta que si bien una escritura extendida por ante juez de paz
es siempre instrumento privado, resultard instrumento publico
desde que se protocolice (art. 400, inc. 4° del cod de proc. civ.).

Sin embargo, una donacién que nacid por escritura ants
juez de paz, no adquiere validez con su protocolizacién. Y ni atn
la confesién del donante podria probar la liberalidad: ella séio

- se acredita con la escritura puablica, seglin la ley procesal.

También varias sentencias han decidido que carece en lo
absoluto de eficacia la prueba de testigos actuada para acredi-
tar la realidad de un acto o contrato, cuando la ley exige de mo-

e

(6) ‘“A. J.'. 1028, p. 285.
(7). As d 1940, p. 109. 1
(8) “R. de los T.", 1831, p. 361.
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do especial,.como solemnidad de éste, el otorgamiento de ins-
trumento publico (9).

Otro fallo cuya doctrina es interesante, es ¢l de I8 de se-
tiembre de 1911 (10). Determina que la donacién inmobiliaria
debera siempre constar en escritura publica y que carece de va-
lor la donacién por instrumento privado que después se preten-
de protocolizar a fin de darle el caracter de instrumento pabli-
co. S6lo se pueden protocolizar los instrumentos de valor legal
v carece de ese valor la donacién por causa de muerte hecha en
escritura privada; por lo mismo, no se puede legalmente ordenar
su protocolizacién.

Si la ley reclama como solemnidad del contrato el otorga-
miento de escritura ptblica ese es el Ginico medio de probar la
existencia de dicho contrato. La escritura imperfecta protoco-
lizada no sirve para probar el contrato que requiere escritura
publica conforme a ley, atin cuando se demuestre que se exten-
di6 porque no habfa notario en el lugar. Asimismo, tampoco po-
dria probarse la existencia del contrato con otro instrumento
privado, pese a que su autenticidad no ofrezca dudas.

Al respecto, tenemos que no sélo se trata de anulabilidad,
sino de nulidad absoluta, porque el contrato no revistié la for-
ma reclamada por la ley (inc. 3° del art. 1123 del c6d. civ.). No
obstante la nulidad de pleno derecho que presenta el instru-
mento, la declaracién de su ineficacia reclama de un pronun-
.ciamiento judicial contenido en una sentencia. El juzgador ha-
bra de declararla atn cuando el contrario no la hubiere invo-
cado. Asi, la sent de 28 de marzo de 1930 (11) decide que si la
ley declara que no se puede celebrar un contrato sino de cierta
manera o en cierta forma, prohibe el uso de otro medio diferen-
te, por lo que si se acredita su existencia en forma distinta apa-
rece la nulidad del mismo acto y se reputa no hecho y no pro-
duce ningan efecto.

Nuestra jurisprudencia ha establecido en numerosos fallos
que carece en lo absoluto de eficacia la prueba testimonial, cuan-
do la ley exige, de modo especial, como solemnidad de éste, el

(9) Véase sents. 13 diciembre 1877, en “A. J., 1876-1879, p. 162; de 15 de enero de
1880, en “A. J.”, t. III, p. 226. s

VIO 1PAL Ty 4 1911, p. 258.

(11) “A. J."”, 1930, p. 13.
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otorgamiento de instrumento publico (12). La sent. de 19 julio
1933 (13) declara que carece de eficacia la prueba testimonial
para acreditar la existencia de un contrato para el que la ley
requiere constancia escrita. En este caso, se trataba de un con-
trato de mutuo que conforme al art. 1822 del céd. civ. derogado
debia constar por escrito, por lo que la formalidad no podia su-
plirse con la presentacién de cheques que sélo son mandatos de
pago y con prueba de testigos.

Se ha tratado también de acreditar el estado civil de una
persona con prueba testimonial, ya que la partida no correspon-
dia al libro de donde se decia debia de corresponder.

En la sent. de 15 de enero de 1880 (14) se traté de probar
con testigos la donacién a mujer casada, no obstante que el art.
866 del cod. de enjuiciamientos civil decia: “Toda persona pue-
de probar su accién o excepcion en juicio por medio de testigos

en casos en que la ley no requiere especialmente otro medio de
prueba”

La sent. de 18 de setiembre de 1911 (15) declara que no
se puede protocolizar sino los instrumentos imperfectos con va-
lor legal; y que no siendo valida la donacién por causa de muer-
te hecha en escritura privada, no procede ordenar su protoco-
lizacion. En verdad, como ahora se puede testar en forma olo-
grafa, o sea por instrumento privado que reuna ciertas carac-
teristicas; y teniendo en cuenta que conforme al art. 1467 del
cdd. civ., las donaciones que hayan de producir sus efectos por
premonencxa del donante se rigen por las reglas establecidas
para la sucesion testamentaria (legados), el canal procesal sc-
ria el de la protocolizacién dentro de dos afos contados desde

la muerte del testador, como lo exige el 2° paragrafo del art.
694 del céd. civ.

Es evidente que ni siquiera de una minuta de donacién
inmobiliaria puede exigirse que se otorgue escritura publica por
el donante, si éste se negara a firmar el protocolo notarial, ya
que para esta forma de donacién la ley no sélo reclama la es-

(12) Sents. de 13 dlciembre 1877, en “A. J.", 1876-1879, p. 162; de 15 enero 1880, en
“CAL I 1876-1879, p. 226.

(13) “R. de los T.", 1933, p. 209.

(14) “A. J.", 1876-1878, p. 226.

(15) “A. J.”, 1911, Dp. 258.
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critura publica, sing también la aceptacién por el donatario. La
negativa del donante sélo daria lugar a una acciéon indemniza-
toria contra éste cuya real estimacién seria dificil, a causa de
que el donatario no perseguiria sino su enriquecimiento.

La donacién de inmueble no existe mientras no conste en
escritura publica; la forma es constitutiva. No hay accidén ju-
dicial para obligar a firmar el instrumento a quien ya no quiere
donar.

En cuanto a la protocolizacion de instrumentos imperfec-
tos —procedimiento no contencioso regulado por la ley proce-
sal civil—, la jurisprudencia ha establecido que la protocoliza-
cién se encuentra expedita sélo en vida de las personas que lo
otorgaron; y que carece de eficacia el instrumento cuya proto-
colizacién se ordend con citacién de los herederos. Asi, sents. de
9 de abril 1930 (16) y de 16 de diciembre de 1931 (17). Asi-
mismo, la oposicién a la protocolizacién hace ordinario el jui-
cio, considerandose como demandante a quien abrié la instan-

cia con la solicitud de protocolizacién, declara la sent. de 11 de
junio de 1908 (18). .

También es necesario saber que el procedimiento no con-
tencioso de protocolizacion se circunscribe a las escrituras ex-
tendidas ante los jueces de paz por falta de notarios, que son
consideradas instrumentos publicos “desde que se protocolicen”,
segin el inc. 4° del art. 400 del c6d. de proc. civ. La exposicién
de motivos de la ley procesal expresa que no se puede pro-
tocolizar instrumentos privados (19); no se puede convertir
el privado en instrumento pablico mediante la protocolizacion,
sino mediante un juicio sustanciado en la via ordinaria y siem-
pre que exista obligacion de otorgar instrumento publico por la
parte renuente. La accién se apoyaria en el art. 1340 del céd.
civ. y se requeriria sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada.

Archivar es distinto de protocolizar. Los expedientes, una
vez concluidos, se archivan en las notarias, conforme a lo de-
clarado por el art. 1165 del cod. de proc. civ. Véase también Ley

(18) “La R. del F.", 1830, p. 85.

(17). “R. de los T.”, 1931, p. 361

(18) “A. J., 1908, p. 214.

(19) Véase exposicion de motivos en APARICIO y G. 8. G., C4d. de Proc. Civ., con-
card., tomo I, 2a. ed., Lima, 1938, p. 646.
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Organica del Poder Judicial N° 1510, de 15 de diciembre de 1911,
art. 126, incs. 14° y- 15% "

La nueva Ley Organica N° 14605 de 25 de julio de 1963,
dice sobre el archivo de expedientes que los secretarios (escri-
banos) remitiran los expedientes fenecidos, después de 10 anos,
al archivo del juzgado (art. 232, inc. 15).

El acuerdo de la Corte Suprema de 20 de diciembre de 1954
(20) declara que es facultativo de las partes determinar !'a no-
taria en que deben archivarse los instrumentos en que tengan

interés; y que sélo se archivan en la notaria de turno los expe-
dientes civiles y criminales.

Asimismo, hay procedimientcs como el de titulos supleto-
rios de dominio (art. 1301 c6d. de proc. civ.); de adopcién (art.
1320 cdd. de proc. civ.); el discernimiento del cargo de tutor o
de curador (art. 1236 cdd. de proc. civ.); el de inventario (art.
1191 cbéd. de proc. civ.); el juicio de emancipacién (art. 1040
cod. proc. civ.) que se protocolizan.

-

5. La forma cuando la donacién constituye un legado.—
Las donaciones mortis causa son legados. Por tanto, la forma
de ellas impone que deben hacerse por testamento. Por consi-
guiente, vale el legado en instrumento privado, siempre que éste
retna los requisitos que la ley exige para el testamento oldgrafo;
y no obstante que lo que el testador legue sea un inmueble. El
legado nace por declaracién unilateral de voluntad, evacuada por
el testador. No es el legado un contrato, como la donacién. Por
ser éste contrato es que el donante debe aceptar. El testamentoe
olégrafo antes de su protocolizacién, es instrumento privado.
Empero, es un documento privado que debe ser escrito o firma-
do y fechado por su autor y éste debe ser testador (art. 694 del
céd. civ.). La institucién de legatario s6lo puede hacerse en tes-
tamento (art. 686) . «

Si la ley declara que el contrato se haga de cierta manera o en
cierta forma, los contratantes estan prohibidos de empleas otro
medio diferente; y si lo hacen, el contrato no es anulable, sino nu-
lo, segn el art. 1123, inc. 32 del cod. civ.

(20) “A. J.”, 1934, p. 358.
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L.a donacién de cosas muebles de pequeno valor puede ha-
cerse verbalmente y, a la vez, requiere la entrega, la tradicién
de dichas cosa muebles. No es operante la entrega posterior.

ILa donacién de cosas muebles de valor no requiere entrega,
pero si que se haga en instrumento privado, especificindose las
cosas en que consista y el valor de éstas.

S5a) —Donacion de cosas muebles.— Para nosotros, la dona-
ci6én mobiliaria constituye un contrato real. Por lo menos, cuando
se trata de cosas muebles de pequeiio valor, porque el ler. aparta-
do del art. 1474 del céd. civ., exige la entrega simultinea de la
cosa mueble donada. No valdria, entonces, la entrega posterior
a la decisién verbal del donante. Por tanto, el contrato se perfec-
ciona con la tradicién de ia cosa mueble, pero es tradicién en pro-
piedad. La donacién nace con la ejecucién; ésta es necesaria para
el perfeccionamiento, para la conclusién del contrato.

Por el contrario, la donaciéon inmobiliaria es un contrato
formal. Debe hacerse, expresa el 3er. parrafo del art. 1474 del
cod. civ., por escritura piblica; no en cualquier instrumentn
publico, sino en escritura publica, que es una de las clases de
instrumentos putblicos segln el art. 400 del c6d. de proc. civ.

Como la donacion puede referirse a un crédito, que es
mueble, no se requiere la entrega para que se configure la cesién.

6.—Capacidad para donar.— Para donar hay que ser plena-
mente capaz. Se trata de un contrato de enajenacién, como es e!
de compra-venta; y mucho mas serio que éste, porque el donante
no recibe en cambio, ninguna prestacion. Se empobrece al donar.

~ La capacidad plena se obtiene a los 21 afios: art. 8° céd. civ.
Pero se obtiene también antes, a los 18 afios, en los supuestos de
que habla el art. 11 del mismo cod.

Veamos algunas hipétesis sobre incapacidades especificas
de donar, asi como para recibir una donacién.

Asi, no se puede, en general, donar aquello que todavia no
es del donante, aunque pudiera llegar a ser de su propiedad. Ello
se debe a que el donante enajena lo donado y la enajenacién
supone transferencia de la propiedad. Sin embargo, se puede
donar, v. g, cosa inmueble ajena; y el donatario de buena fe, se

L e
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trasformaria en dueno de ella, por la prescripciéon decenal, va
que la donaciéon importa justo titulo.

Se puede donar cosa ajena. El saneamiento por eviccion lo
tendra el donatario: Lo dice el art. 1471 cod. civ.

“El donatario tiene todos los derechos y acciones que en
caso de -eviccion corresponderian al donante™.

Empero, atendida la gratuidad del contrato, el donatario
no puede reclamar la garantia de eviccion al donante.

Por consiguiente, se puede donar cosa de otro. Y, propiamen-

te, una cosa es capaz y habil para enajenar, y cosa distinta es
ser dueno de lo que se dona.

En otras legislaciones (cod. italiano de 1942: art. 771), no
se pueden donar bienes futuros. La prohibicién es de orden pti-
blico. Se quiere impedir la prodigalidad de quien dona atn lo

que no tiene y que después debe adquirir para mantener el con-
trato.

La donacion debe ser actual. Debe tratarse de un bien pre-
sente.

En ntro. c4d. civ. asi debe debe ser también, porque es un
contrato real, en ciertos casos (muebles); y también porque la
revocabilidad no podria funcionar; ya que toda revocacién su-
pone que el contrato ha sido ejecutado. El consentimiento y la
forma instrumental en los inmuebles produce el efecto de trans-
ferir la propiedad del donante al donatario.

Hay un aspecto particular en lo que se refiere a la capaci-
dad de donar. Esa capacidad est4 limitada si el donante tiene he-
rederos forzosos. (art. 1469 céd. civ.). .

Asimismo, el incapaz absoluto no puede donar. Ciertos in-
capaces relativos podrian hacerlo (ebrios habituales, malos ges-
tores, a quienes todavia no se les ha declarado interdictos y no
se ha inscrito la interdicciéon en el Registro Personal, por lo
que resulta inoponible a terceros segtn el art. 1073 del cdd. civ.).

El tutor o el curador no pueden donar los bienes del pupilo
ni cumpliendo formalidades habilitantes (licencia para enajenar
bienes de incapaces).

Declara, el art. 1469 céd. civ.:
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“Las personas que no pueden contratar no podran aceptar
donaciones condicionales u oncrosas sin la intervencion de sus
representantes. Icmpero. podran aceptar donaciones puras”.

Los padres para aceptar por sus hijos, requieren autorizi-
cion judicial, conforme al art. 413 in fine del c6d. civ. Los tu-
tores también, por lo dispuesto en el inc. 17 del art. 522 del
mismo cod.; y los curadores igualmente deben observar el arrt.
522 inc. 17, por lo dispuesto en el art. 558 del céd. civ.

Tratase de donaciones gravadas con cargas.

La autorizacién se da por el juez conforme a los tramites
establecidos en el cdd. de proc. civ. para enajenar u obligar
bienes de menores (art. 524 cod. civ.).

El menor no puede donar al tutor, por la incapacidad en
que se encuentra.

Pero atin llegado a la mayoria o emancipado, tampoco pue-
de donar al tutor, antes de que el juez apruebe la cuenta final
de la tutela, porgue el art. 536 cod. civ. pohibe que celebre con-
-venio alguno con su antiguo tutor, en tanto no se cumpla ese
acto.

. En general, el menor no puede donar a nadie, ni con autori-
zacion judicial.

Pero el menor puede recibir donaciones puras: art. 511 del
cod. civ. No necesita tener para ello, capacidad de ejercicio.

Por consiguiente, toda donacién que se haga al tutor por
el menor, es nula, a estar a lo dispuesto por el art. 536 de! c6d.
civ., salvo que se hiciere después de aprobada la cuenta final por
el juez. Lo mismo ocurre con la donacién que hiciera el incapaz
va rehabilitado, a su curador. La rehabilitacién supone que exis-
ta declaracién judicial levantando la interdiccién y aprobacién
por el juez de las cuentas de la curatela. ‘

De oto lado, el tutor, no puede donar los bienes del menor.
Lo prohibe el art. 528, inc. 3 (20 bis) del céd. civ. Lo mismo
ocurre con el curador; le es aplicable esta disposicién por lo que
declara el art. 558 del mismo cédigo.

{20 bis) Declara el art. 528, ine, 39, c6d. civ que ‘‘se prohib ,
: . 39, . " e 4 los tutor ner
de los blenes del menor a titulo gratulto”. i St
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El art. 511 del cod. civ. dispone que el menor siempre que
tenga discernimiento, puede adquirir a titulo puramente gratui-
to, sin la intervencién de su tutor. [ste precepto es mapucable
al incapaz mayor de edad sujeto a curatela, ya que éste jamas
tendra discernimiento. Sin embargo, seglin el art. 1468 los me-
nores de edad y los incapaces mayores de edad, tengan o no dis-
cernimiento, pueden aceptar donaciones puras, sin necesidad de
que intervengan sus tutores o curadores. Por consiguiente, estos
incapaces pueden formular su aceptaciéon de la donaciéon de in-
mueble en escritura puablica, o sea que pueden, en este caso, in-
tervenir en el otorgamiento de una escritura pablica, no obstan-
te su probada incapacidad inscrita en el registro personal y su
declaracion de interdiccién, en su caso. Ello se necesitarfa a fin
de que el donatario incapaz cumpla con aceptar, como lo exige

el 4° paragrafo del art. 1474 c4d. clv.

Las donaciones entre cényuges est!m prohibidas, porque el
art. 1339 declara, en forma general, “se prohibe contratar entre
conyuges, si no es pard el otorgamiento de poderes”

Sin embargo, hay donaciones mobiliarias (alhajas) que, a
nuestro juicio, son validas no obstante que se hagan durante el

matrimonio, st estan de acuerdo con la situacién social de la fa-
milia.

Al respecto, el cod. italiano de 1942 en su art. 781, dispone:

“Los conyuges, durante el matrimonio, no pueden hacerse

el uno al otro ninguna liberalidad, salvo aquellas conforme a
los usos”

Se observa aqui, que existe una incapacidad especifica de
donar. No se puede donar a ciertas personas.

El marido no puede donar los bienes comunes; pero si tiene
derecho a venderlos por si solo (art. 188 cdéd. cw)

Las donaciones entre los esposos quedan sin efecto. Cada
uno de éstos puede demandar la entrega de las cosas que hubiere
donado, si se disuelven los esponsales por causa diversa de la

muerte - (art. 80 cod civ.). Se trata de ¢ esposoq en su sentido
auténtico; no de coényuges.

La ley N 11954, de 9 de enero de 1953, amplia el art. 41
del céd. civ., en el sentido de que los municipios pueden hacer
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donacién de sus bienes inmuebles al Estado, siempre que no sean
de uso publico, y tengan por fin construir o establecer escuelas,
hospitales, cuarteles, casas de tutela, carceles, u otras obras de
caracter publico e interés social.

En realidad, los municipios son también el Estado. Lo que
ha querido significar el legislador es que estas instituciones de
gobierno local pueden donar al Poder Ejecutivo. Gozan de capa-
cidad para donar sus cosas; pero no a favor de cualquier dona-
tario.

En general, los bienes del Estado de uso ptblico, no se pue-
den donar, salvo que previamente sean desafectados. Y en cuan-
to a las cosas del patrimonio privado del Estado, se pueden do-
nar, pero con ley expresa; y no con simples decretos o resolucio-
nes del Poder Ejecutivo. Sin embargo, la donacién por decreto,
puede hacer prescribir Ia cosa inmueble al donatario, en 10 afos,
ya que existiria justo titulo.

Debe entenderse por Estado los Poderes que lo constituyen,
sus organos paraestatales, los municipios, las universidades, las
sociedades de beneficencia piublica, los colegios nacionales y los
consejos departamentales (éstos Gltimos no han sido creados, no
obstante que la Constitucion lo ordena).

7—Declaracién de incapacidad por prodigalidad. —No sélo
resulta inoficiosa la donacion, porque el donante se excedi6 al ha-
cerla de la facultad de libre disposicién que tenia sobre sélo una
parte de sus bienes, sino que ello constituiria una manifestacién
de prodigalidad, que daria lugar a la declaracién de incapacidad
por esta causal. Y ello supondria que estaria sujeto a interdiccién
y habria de designarsele curador. En este orden de ideas, dispo-
ne el art. 576 del cod. civ. que podria ser declarado prodigo el di-
sipador habitual que ha dilapidado mas de la tercera parte de sus
bienes raices o capitales, teniendo cényuge, ascendientes o des-

cendientes.

Es incuestionable que quien dona la casi totalidad de sus
bienes es un prédigo. Sin embargo, los contratos de don_acir:)n
otorgados antes de la demanda de declaracion de interdiccién
por prodigalidad, son validos. Lo dice el art. 580 del ¢éd. civ.

Asimismo, para que perjudique al tercero que adquiere un
inmueble a titulo oneroso o gratuito, debe encontrarse inscrita la
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interdiccion. El art. 1073 del céd. civ. dispone que la omision
de las inscripciones como la de incapacidad, no afecta a tercercs
que celebren contratos onerosos.

No se debe olvidar nunca la regla contenida en el art. 556 del
cod. civ., por la que no se puede nombrar curador de un incapaz
sin que hubiere sido judicialmente declarado en interdiccién.

8.—La aceptacion en la donacion inmobiliaria— La acepta-
cién la hace el mismo donatario, porque se trata de acto intuitu
personae. No pueden aceptar por él sus herederos, o sus acreedo-
res. Si es incapaz debera aceptar su representante legal (padre,
tutor o curador). ;

Puede aceptarse por medio de mandatario; empero, el poder
debe constar en escritura publica, ya que constituye un acto de
recepcion de una enajenacioén que se hace por apoderado, por lo
que debe demostrarse que la aceptacién no es apdcrifa.

La ley no sefiala plazo para aceptar la donacién. Sin embar-
go, la donaciéon sélo puede formarse si donante y donatario vi-
ven. Por eso el donatario debe prontamente aceptar. Es evidente
que si muere el donante, caduca la oferta o policitacién. Lo mis-

mo si el donatario fallece, sus herederos no pueden aceptar por él
(art. 1474 cod. civ.).

La caducidad de la oferta, constituye una excepcién a la re-

gla de que la muerte del policitante no produce la extincién de la
oferta. '

También se produce la caducidad de la oferta, si el donante
antes de la aceptacion deviene incapaz. Podemos admitir, sin em-
bargo, que la incapacidad del donatario no importa que la acep-
tacién resulte imposible, ya que podria hacerla su representante
legal.

La escritura publica de donacién atin no aceptada, no obli-
ga al donante. Esta es una oferta, que puede ser revocada. Y la
oferta debe reputarse existente, ain cuando el donatario concu-
rra firmando el contrato, s1 no existe en el mismo clausula de
aceptacion expresa.

Ademas, la aceptacion por instrumento publico posterior
no obliga atn al donante; es necesario que se ponga en su cono-
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cimiento dicha aceptacién; asi lo reclama el art. 1474, ap. 4° c6d.
civ.

El donante al que no se le ha comunicado la aceptacion,
puede disponer de los bienes donados, no obstante que el dona-
tario ya acepté por escritura publica.

Para el donante, la donacién se considera perfecta desde
que se le avisa la aceptacion; para el donatario sera perfecta
desde que la acepta. Por tanto, si el donante muere antes de la
notificacién de la aceptacién, es invalida la notificacion a sus
herederos; la donacidn es inexistente para los herederos.

Ademas, los frutos corresponden al donatario desde la acep-

tacién y no desde la entrega de la cosa donada (art. 1476 céd.
civ).

En la donacién el donatario adquiere la propiedad de la
cosa donada, porque concurre su consentimiento y éste se expre-
sa con la aceptacion. Debe existir entre donante y donatario.
Por ejemplo, no importa donacién la renuncia a un legado, por-
que se considera que no se ha adquirido la cosa legada. En cam-
bio, si se renuncia una herencia parece que si debe entenderse
que existe donacion, porque conforme al art. 657 del céd. civ..
desde la muerte de una persona se transmite la propiedad de
los bienes de ella a quienes son sus herederos. Faltaria, sin em-

bargo, la aceptacion para que se pueda decir que existe el con-
trato de donacion.

Si la aceptacion del donatario se hace en la misma escritu-
ra publica, éste la firma, existiendo cldusula en que declara que
acepta. Si la aceptacion figura en instrumento separado, debera

ser también en escritura publica. Careceria de valor una acepta-

cién en instrumento privado. Véase art. 1474, § 4°, c6d. civ.

Mientras la aceptacion de la donacién inmobiliaria no se
realiza, no existe el contrato. Por tanto, la capacidad del donan-
te no s6lo debe de existir al tiempo que formula su declara-
cién, sino también cuando el donatario acepta.

La mujer puede aceptar donaciones sin necesidad del con-
sentimiento del marido.

Pero no puede renunciar ella un legado sin consentimiento
. - L 3 1
del marido y a la inversa (art. 179 cdd. civ); y lo mismo ocu-
rre con la donacién.
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Tratandose de donaciones mobiliarias, la aceptacién resul-
ta de la entrega. Al recibir las cosas muebles, el donatario de-
muestra su aceptaciéon. Sin embargo, tratandose de cosas mue-
bles de valor, la donacién se perfecciona no con la entrega, sino
solo con el escrito (art. 1474, § 2° co6d. civ.). Parece entonces,
que es necesaria la aceptacion. Al referirse la ley al escrito bas-
taria que la donacion conste en instrumento privado, que debe
ser firmado también por el donatario; v su firma demostraria
su aceptacion.

Sobre la necesidad de la aceptacién, se ha pronunciado el -

fallo de 9 de diciembre de 1898 (21), en el que se establece
que es necesaria la aceptacion expresa o presunta para que exis-
ta a favor del donatario, transferencia del dominio de la cosa
donada. Se entiende que la donacién se perfecciona, o sea que
hay transferencia de la propiedad y la donacién es contrato de
enajenacién si acepta el donatario. Tratdbase de la donacién
de alhajas, de la cual existia prueba instrumental, pero no se
habia probado que las alhajas (cosas muebles) se hubieren en-
tregado a la donataria, ni mucho menos que ésta hubiere acep-
tado el regalo. La donacién sélo se entiende perfeccionada si
existe aceptacion expresa o presunta, o entrega de la cosa, dice
esta jurisprudencia.

Por los incapaces, en general, deberan aceptar la donacion
los padres, tutores o curadores. Parece ser, sin embargo, que
debe convenirse en que produce todos sus efectos la donacién
pura que se hace a un incapaz, aunque quien lo representa no
haya aceptado. Recordemos que el art. 511 del c6d. civ. de-
clara que el menor puede adquirir sin intervencién de su tutor,
si lo hace a titulo puramente gratuito; pero exige que se trate
de un menor capaz de discernimiento.

9.—La donacién es susceptible de ser revocada.— Empero,
s6lo en los casos taxativamente previstos por el legislador. No
hay otros. i

Es la revocacién una manifestaciéon unilateral de volun-
tad, por la cual se deja sin efecto el contrato de donacién. Fun-
ciona también en el contrato de mandato. Por el contrario, en

(21) CALLE Juan José, “Vistas Flscales”, t. I, Lib. e Imp. Gil, Limsa, 1806, p. 2.
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los contratos con obligaciones reciprocas como el de compra-
venta, la revocaciéon no funciona; solo es admisible el mutuo
disenso. o sea el acuerdo de ambos contratantes que persigue
dejar sin efecto el contrato celebrado.

La rcvocaclon de !a donacién importa una repeticion de la
cosa donada segin las normas del enriquecimiento injusto (22).
Es una accidén restitutoria, que tiende a volver las cosas al esta-
do en que estaban antes de la donacién. No es una accién resar-

citoria.

Como es contrato a titulo gratuito, puede ser mvoca(lo aun
por los acreedores facilmente, por medio de la accién pauliana,
revocatoria o de fraude (arts. 1098 vy ss. del céd. civ.).

LLa donacién es irrevocable si es inter vivos. Sin embargo, la
ley senala ciertos casos en que puede ser revocada. En cambio,
la donacién mortis causa es revocable, en todo tiempo, mientras
viva el que la hizo.

La donacion es un contrato irrevocable. El donante no la
puede revocar; no depende de su voluntad hacerlo. El donante
no puede unilateralmente librarse de su fuerza obligatoria. Este
pI‘lI’]C!plO es compatible con la existencia de causas legales de re-
vocacion, entre ellas la que se deba a la accidon de los acreedores
del donante, o por reducciéon de legitima y colacién.

Los civilistas contemporaneos extranjeros admiten la irrevo-
cabilidad de la donacién,atin cuando apuntan que puede ser re-
vocada a instancia de los acreedores, mediante la accién revoca-
toria, o de fraude; o puede ser disminuida mediante la accién de
reduccién si atenta contra la legltima de los herederos forzosos.
Entre nosotros, esta tltima accién de reduccion queda sumamen-
te debilitada ya que sélo prosperaria si el donante se excedié en
la época en que doné, pero no si por circunstancias posteriores
que sé6lo se objetivan a la muerte del donante, la legitima qued
disminuida al tiempo del fallecimiento de dicho donante (art.

1469, ap. 29, céd. civ.).

Hay también en nuestro co6d. causas que producen la revo-
cacton de la donacién contenidas en los arts. 1477, 1480 y 1486
del ¢éd. civ. Sin embargo, pese a ello la donacién significa la

(22) Asf lo hace notar J. W. HEDEMANN, Trat., Derecho de obligaciones, vol. III,
Iiditorial Rev. de D. Privado, Madrid, 1958, trad. del alemén, § 33, N¢ 2, p. 288.
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transferencia de la propiedad definitiva del donante al dona-
tario, respecto de la cosa donada. Este caracter distingue a la
donacién del testamento.

También se legisla sobre revocacion de donaciones en es-
ponsales, que es la promesa de matrimonio mutuamente acep-
tada. Previene el art. 80 del cod. civ.. que “si se disuelven los
esponsales por causa diversa de la muerte, podran las partes
demandarse la restitucion de las cosas que se hubiesen donado™,

y agrega: “Cuando .sea imposible devolverlas se observara lo
prescrito en el art. 1478”.

La revocacidn, como la reversién, son derechos inherentes
al donante; no se transmiten a nadie; ni a sus herederos. Véase
reversion como derecho -exclusivo, el art. 1472 del céd civ.
y sobre la inherencia del derecho de revocacién el art. 1482 del
cod. civ.

El legislador ha cuidado de dar firmeza a este contrato.

Si la donacién adn no ha sido aceptada, el donante puede
revocarla. Se trataria de una oferta o policitacion de donaciéon
que es revocada por la retractacién del oferente. La oferta de
donacién dejaria de ser obligatoria si se hizo sin conceder nin-
gtin plazo al donatario y éste no la acepté inmediatamente. Asi
lo declara el inc. 1° del art. 1330 céd. civ.

La revocaciéon de la donacién sélo se da excepcionalmente.
En cambio, la revocacion del testamento es la regla. Véase arts.
748 y ss. del cod. civ. Normalmente, el testamento es revoca-
do por otro testamento que le sigue en tiempo. Empero, si el
Gltimo testamento no lo revoca total o expresamente, podra
conseguirse la subsistencia de las disposiciones de los testamen-
tos anteriores si es posible que coexistan.

La donacidon no es siempre y normalmente revocable
Siendo contrato tiene fuerza obligatoria.

" Sélo se revoca por causas legitimas que la ley senala. La
revocacion sélo es posible en los casos especificos sefialados en
la ley. No existen otas causas para revocar que las que la ley
relaciona.

La donacion no puede ser sometida a término final.

Unilateralmente, el donante no puede revocarla.
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Para el donante, la donaciéon importa que da definitiva-
mente.

Sin embargo. los acreedores del donante pueden revocarla
mediante la accién pauliana (art. 1098 cdod. civ.).

También la donacién esta expuesta a reduccion y a cola-
cién. Si se dona a los hijos o descendientes se reputa anticipd
de herencia (art. 775 c6d. civ). Puede haber dispensa, pero de-
be ser expresa y dentro de la cuota (art. 776, cod. civ.).

Conviene anotar que el acreedor tiene en la accién pau-
liana un medio mas eficaz y dilatado para hacer reingresar al
patrimonio de su deudor los bienes donados por éste, que el
que senala la ley de quiebras. Sin embargo, en ésta la nulidad
de las donaciones podria ser conseguida indirectamente por los
acreedores posteriores a los contratos de donacién, si es a soli-
citud de dichos acreedores que se declara la quiehra del do-
nante.

La donacion mortis causa es revocable siempre. Es un le-
gado. En cambio, la donacién no siempre es revocable.

La premoriencia del leoatario deja sin efecto el lepado.

La premoriencia del donatario no; salvo que para este su-
puesto se hubiese pactado el derecho de reversion.

En el legado la propiedad pasa al legatario a la mucerte del
testador.

En la donacién Ja propiedad se traslada de inmediato al
donatario, una vez cumplida la formalidad exigida por la ley.

La designacién de legatario requiere forma especifica: sélo
puede hacerse en testamento (art. 686 cod. civ.). La donacién
es extrana al testamento,

A las donaciones que hubieren de producir sus efectos a la
muerte del donante, se aplican las reglas de los legados. Por
tanto, la donacién caducara, al igual que ¢l legado, si el dona-
tario muere antes que el donante, conforme al art. 724 del céd.
civ.

Sin embargo, puede ocurrir que la donacion mortis cause
sea hecha por el donante a uno ‘de sus herederos forzosos: un
hijo. Entonces, habrig que reputarse anticipo de legitima y ten-

I ot i i,
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drig que colacionarse. Asimismo, en caso de morir el hijo antes
que e] padre no caducaria el legado.

El donante no puede, a su capricho. revocar la donacion.

q La sobreviniencia de hijo no es en nuestro derecho. causal
€ revocacion. Ella es juridicamente indiferente.

~Se revoca la donacién en forma unilateral porque solo se
Obliga uno de los contratantes, el donante. Una compra-venta,

Una Jocacion atendida su bilateralidad, no se pueden revocar
Por uno sélo de los contratantes.

El legado se diferencia de la donacion en que el legado es
un negocio unilateral y mortis causa y se perfecciona con la
Muerte del testador y la sobrevivencia del legatario. La dona-
C16n es un negocio. bilateral, un contrato, que retine dos decla-

raciones de voluntad. Ademiés, la donacién es un acto inter
Vivos.

Las donaciones por razén de matrimonio no son revoca-

les por causa de ingratitud, dice el art. 217 del céd. civ. ;Por
qué?

La no revocabilidad se debe al fin que se persigue con la

glonacién. No es tanto el de favorecer al donatario incurso en
ingratitud. sino a la familia.

10.—Causales de revocacion.— El art. 1480 cod. civ. de-
clara que “el donante puede revocar la donacién por las mismas
causas de indignidad para suceder y de desheredacién”.

Las causales de indignidad est4an instaladas en el titulo 1I
de la seccién 1* denominado “De las incapacidades para suce-
der”, que corren desde el art. 665 y ss. del céd. civ.; y la des-
heredacién se encuentra en la seccién 2°, titulo V, arts. 713 vy
ss. cod. civ.

Si el donante se'excede en su facultad de donar (art. 1469
céd. civ.), la donacién no se revoca, sino que se reduce, por ser
inoficiosa. Y esa reducciéon puede, en algunos casos, significar
su desaparicién, si quien la hizo no podia donar ningGn bien.
Por ejemplo, si el donante tenia hijos alimentistas, que no eran
sus herederos, ya que conforme al art. 702 del cod. civ. carece
en tal caso de cuota de libre disposicion.
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Causales de indignidad:
Estan contenidas en el art. 665 cod. civ.:

“Son incapaces para suceder a determinada persona como
herederos o legatarios por causa de indignidad;

“1¢ Los autores o participes de atentado contra la vida
del causante, de su cényuge, descendientes, ascendientes o he-
rederos. Esta indignidad no queda sin efecto por el indulto ni
por la prescripcion;

“2? Los autores o participes de delitos comprendidos en
los Titulos I, IIT y IV de la Seccién Primera y en las Seccicnes
Segunda y Tercera del Libro Segundo del Cédigo Penal;

“3? El que denuncie al causante por delito que la ley pe-
na con prision;

“4” El que coact6 la voluntad del causante para que otor-
gara o no testamento o para que alterara sus disposiciones tes-
tamentarias;

“5% El condenado por adulterio con la esposa o la hija del
causante’.

Las causales de desheredacién son, asimismo, muy graves,
y se encuentran relacionadas en el art. 713 del c4d. civ., que
dice: '

“El testador, expresando justa causa, puede privar de la
herencia a su heredero forzoso-en los siguientes casos:

“1* Haberle negado, sin motivo legitimo, los alimentos;

“2® Haberse entregado la hija o nieta a la prostitucion;

“3° Haber sido condenado por delito cuya condena lleve
anexa la interdiccion civil;

“4° Haber ihcurrido en alguna de las causas por las que
puede perderse o privarse de la patria potestad;

“5¢  Haber incurrido en una de las causas de divorcio si
se trata del cényuge”.

La desheredacién es también susceptible de ser revocada,
sea por testamento sea por escritura publica (forma ad subs-
tantiam) (art. 717 céd. civ.). :
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Asimismo, el desheredado o sus herederos pueden contra-
decir la desheredacién, dentro del plazo de dos anos (caduci-
dad y no prescripcién) (art. 715 cdod. civ.).

A fin de evitar que el desheredado o sus sucesores puedan
contradecir judicialmente la desheredacion, el que va a deshe-
redar puede iniciar acciéon judicial para justificar la deshere-
dacién; y la sentencia firme que se dicte' reconocera que el ac-
tor tiene suficiente motivo para desheredar (art. 716 céd. civ.).

No constituye un supuesto de revocacién el legislado en

el art. 1475 del céd. civ. Simplemente, la donacién no se eje-

cuta porque el donante carece de los medios para alimentarse.
Empero, el contrato de donacién subsiste y el donante debe
cumplir con entregar la cosa que dondé tan luego como mejore
de fortuna, o también si se produce su fallecimiento sin dejar
herederos. Habiendo éstos es evidente que la donacién seria
inoficiosa al tiempo de hacerla, ya que cuando no entregd la
cosa al poco tiempo de donar, esta revelando que se excedié de
su porcidon de libre disposicién.

Sélo habria de entenderse revocada la donacion por la no
entrega, si lo donado son cosas de pequefio valor, para las que
el art. 1474 del c6d.. civ., en su primer paragrafo reclama Ia

entrega simultanea. Si no se hace de inmediato esa entrega, no
existe la liberalidad. Sin embargo, habria, por lo menos, una
promesa de donacion.

Otro caso de revocacién especifico es el del art. 1477 del
c6d. civ.: “Toda donacién hecha por persona que no tenia hi-
jos, queda revocada si resulta vivo el hijo del donante, que él
reputaba muerto”

Nétese que la sobreviniencia de hijos no produce la revo-
cacion de la donacién, como ocurre en otros derechos extran-

jeros.
No es de revocacion sino de invalidez, el supuesto de que
trata el art. 1486 del cdd. civ., pero produce los mismos efec-

tos. Dice ese precepto: “En caso de que el donatario cause la
muerte del donante, se mvahda por el mismo hecho la do-

namon

En este caso, son los herederos del donante los que impug-
ran la eficacia de la donacién.
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Se trataria de una disposicion semejante a la del art. 1762
del céd. civ., que dispone: “Si el que pagaba la renta vitalicia
ha causado la muerte de la persona por cuya vida se constitu-
y6, restituira el capital que recibidé por precio, sin exigir la devo-
lucién de la renta que antes hubiese satisfecho™.

En ambas hipétesis existe, ademas, responsabilidad penal,
va que el donatario y el que debe servir la renta han dado
muerte a una persona. Sin embargo, en el caso de la renta vi-
talicia la cuestiébn es mas seria, por cuanto ha procedido por
lucro. Por el contrario, el donatario puede haber matado a su
protector por otras causas.

Hay una revocacion ipso iure: si el donante al tiempo de
donar no tenia hijos y resulta vivo el hijo que consideraba
muerto. Asi, art. 1477 cod. civ. Sin embargo, ni ain en esta hi-
potesis la donacién queda automaticamente revocada, ya que ¢l
art. 1479 del mismo c6d. establece que la donacién subsiste si
no excedia del décimo del patrimonio del donante cuando hizo
la donacién. Y que para que la revocacién funcione es necesario
que el donante lo declare expresamente.

Por tanto, la existencia del hijo reputado muerto no pro-
duce la revocacién de pleno derecho, ya que habria que esta-
blecer que el valor de lo donado excedié del décimo del patri-
monio del donante cuando se hizo.

No es revocable la donacién sujeta a cargo, porque en rea-
lidad tiene esta liberalidad cierto caracter oneroso.

Se puede contradecir las causales de revocacion, sea por
el donatario, sea por los herederos de éste. Empero, todos éstos
solo tienen el término de sesenta dias (civiles) para formular
la contradiccién, que necesariamente sera judicial. El término
s6lo se considera interrumpido con la citacion con la demanda
de contradiccién; no basta la simple interposicién del escrito;
y se computa desde que la revocacién fue notificada (art. 1484
cod. civ.).

" El hecho de que sobrevenga uno o varios hijos al donante
no es causal de revocacion del contrato. En cambio, la donacion
queda ipso iure revocada si resulta vivo el hijo del donante que
éste consideraba finado (art. 1477 céd. civ.).

Hay también revocacion de la donacién en el supuesto de
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divorcio absoluto; no relativo. Estatuye el art. 267 del c6d.
civ.: “El conyuge inocente podra revocar, dentro de los seis
meses posteriores a la sentencia, las donaciones que hubiese he-
cho en favor del culpable™.

St quiere las revoca. No es necesario siempre que lo haga.
Asimismo, el conyuge culpable no podria revocar las donacio-
nes que hizo en favor del conyuge inocente. Adviértase que en
caso de divorcio relativo por mutuo disenso, que puede conver-
tirse en absoluta, ambos ex-conyuges son culpables.

El término de seis meses es de caducidad; no es de pres-
cripcion. Tanscurrido el plazo, toda revocacién posterior debe
reputarse tardia.

Asimismo, existiendo solo divorcio relativo, o sea simple
‘separacion de cuerpos, las donaciones subsisten.

Tratase de donaciones que se hicieron antes del matrimo-
nio, ya que después esta prohibido contratar entre los conyu-

ges; y la donacion es para nosotros, contrato (art. 1339 del céd.
civ.).

Otra cuestion: el conyuge culpable carece de accién para
revocar la donacion que le hizo al cédnyuge inocente.

~ No es tampoco un supuesto de revocacibén, sino. de extin-

ciéon de la donacién sucesiva por la llegada del término, la que
regula el art. 1489 del céd. civ, el cual previene: “La donacién
hecha en forma de prestaciones periédicas se extingue con la
muerte del donante, salvo si éste dispusiere lo contrario”.

Es evidente que si el donante dispone que esas prestacio-
nes continden después de su-fallecimiento, pueden constituir una
obligacién permanente y, por tanto, abrumadora para los here-
deros, los cuales si son forzosos, podrian resultar lesionados en
su legitima.

La disposicién del art. 1489 no viola el principio de que la
donacién no puede estar subordinada a un término final, ya que
las prestaciones peri6dicas ingresan definitiva e irrevocablemen-
te en el patrimonio del donatario y lo tnico que lgl_’ley dispone
es que no contintien. Por el contrario, si se infringiria el princi-
pio si se dona un inmueble a fin de que el donatario goce del
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mismo durante diez o veinte anos y después lo restituya al do-
nante o a sus herederos.

La donacién es contrato que puede quedar revocado a ins-
tancia de los acreedores del donante. No sélo por la accién pau-
liana (art. 1098 cod. civ.), pero sélo por acreedores cuyos cré-

ditos sean anteriores al contrato de donacion (art. 1102 céd.

civ.), sino también con la declaracion de quiebra del donante.
La ley N° 7566, de 2 de agosto de 1932, en su art. 72 declara la
nulidad de los contratos a titulo gratuito celebrados por el fa-
llido 6 meses antes de la fecha de cesacién de pagos, la que
puede ser anterior en un afo a la fecha del auto de declaracién

de quiebra.

Empero, la donacién con cargas no es revocable. Lo dice el
art. 1485 del céd. civ.; y su nulidad al declararse la quiebra es-
taria subordinada a que se hubiere efecutado dentro del periodo

de retroaccion.

En principio, no cabe exigir la devoluciéon de lo donado
sino en ciertos supuestos de excepcion.

El donante no podra reclamar la restitucién de lo donado,
por ejemplo, si actualmente se encuentra en la indigencia y, por
el contrario, el donatario se encuentra rico y prospero.

Empero, si procede la restitucién en caso de ingratitud del
donatario, si el donante ejerce su derecho de revocacién (art.
1480 céd. civ.). La revocaciéon importa en realidad una repeti-
cién de lo donado. Sin embargo, no son revocables las donacio-
nes sujetas a cargas (arts. 1485 cod. civ.).

La revocacién de la donacién por haber incurrido el dona-
tario en las mismas causas de indignidad para suceder o de des-
heredacién, est4 sujeta a una regulacion esPecffic_z}. Si el donante
perdona el hecho que podia causar la revocacién, ya que era
causal de desheredacién, no podra posteriormente basarse en
ese hecho para revocar (art. 718 cod. civ).

Asimismo, el art. 217 del cod. civ. declara que “las dona-
ciones que tienen por obje_to el matrimonio no son revocables
por causa de ingratitud”. Sin embargo, es claramente.’compren-
sible que si el matrimonio deja de celebrarsc:, la donacién que se
hizo para que el acto se cumpliera quedara revocada.
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La donaciéon para que el matrimonio se realice puede ha-
cerla un tercero. Pues bien; parece que esa donacion resultaria
irrevocable ain cuando el matrimonio se disolviese por divor-
cio. El art. 267 del céd. civ. previene que solo “el cényuge ino-
cente podra revocar, dentro de los seis meses posteriores a la
sentencia, las donaciones que hubiese hecho en favor del cul-
pable”. Se entiende que son donaciones antes del matrimonio,

porque encontrandose éste vigente se prohibe contratar entre
conyuges (art. 1339 céd. civ.).

11.—Revocacion por haber incurrido el donatario en cau-
sal de indignidad o de desheredacién.— Si el donatario no mues-
tra su agradecimiento al donante, la donacién es revocable por
ingratitud. El art. 1480 del c6d. civ. dispone que “el donante
puede revocar la donacién por las mismas causas de indignidaa
para suceder y de desheredaciéon™.

Las causas de indignidad estan relacionadas taxativamen-
te en el art. 665 del céd. civ.; constituyen incapacidades para su-
ceder como herederas o legatarias, a determinadas personas. Ex-
cluyen de la herencia o del legado a pedido de quienes son lla-
mados a suceder a falta o en concurrencia con el indigno (art.
667 cdd. civ.). El donante puede invocar cualesquiera de estas
causales para.revocar la donacién. Empero, también puede re-
vocar la donacién por las causales de desheredacién que estan
enumeradas limitativamente en el art. 713 del céd civ.

Es de advertir que indigno sélo puede resultar el heredero
legal o donatario; y desheredado sélo lo sera el heredero forzoso.
La indignidad es la ley la que la determina; la desheredacién,
por el contrario, importa una manifestacién de voluntad del tes-
tador. Sin embargo, tratandose de la revocacién de la donacién
siempre existira una declaracién de voluntad del donante. Ade-
mas, la accion de indignidad sélo corresponde a los herederos y se
ejercita contra uno o varios legatarios. La revocacién, en cambio,
no corresponde mas que al donante; no la tienen los herederos
del donante (art. 1482 cod. civ.).

Adviértase que st no hubo donacién, sino legado, el here-
dero puede privar al legatario de su derecho a recibir, por acre-
ditar que es indigno. Empero, si fue donacién, por mas que fue-
re probada su indignidad, carece de derecho para privarlo de lo
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donado. Sin embargo, el donante puede, si le place. revocar si
el donatario es indigno.

Por ejemplo, es revocable la donacion si se quiso matar al
donante, o el donatario fué participe en el atentado. No es ne-
cesario que se mate, SinO ue se quiera matar, aunque no se le
hubiere herido al donante. Debe existir intencién y no que el
atentado se haya producido por imprudencia del donatario, o
por legitima defensa. El donatario, en general, o sus herederos,
pueden contradecir en juicio la revocacién. Si no es contradicha
dentro de 60 dias civiles, quedara consumada (art. 1484 céd. civ.).

Veamos una causal de desheredacién que justifica la revoca-
cion de la donaciéon: Haberle negado al donante, sin motivo le-
gitimo, los alimentos. Esto evidentemente demuestra ingratitud.
Debe tenerse en cuenta, sin embargo, el art. 449 del céd. civ.,

- por el cual la pensién se regula en proporciéon a la necesidad de

quien los pide y a la posibilidad del que debe darlos. V. g., el do-
nante no tiene derecho a ser alimentado por el donatario si tie-
ne patrimonio apreciable. Ademas, también debe tenerse en
cuenta el valor de lo donado, porque el donatario no esti obli-
gado a prestar alimentos por encima del valor que gratuitamen-
te recibiera. También debera atenderse si hay otros legalmente
obligados a prestar alimentos al donante. ya que el donatario
es s6lo un obligado subsidiario.

Las causales de revocacién por indignidad o también por
desheredacién, no pueden ser extendidas. Son de interpretacién

restrictiva. :
Sin embargo, la indignidad por error del legislador, es sus-
ceptible de ser invocada en hipétesis absurdas.

La revocacién en estos casos no se produce de pleno dere-
cho. Debe ser demandada en juicio y dura sélo 6 meses desde
que sucedieron las causales de indignidad o desheredacién (art.

1482 cdd. civ.).

Si bien por virtud del art. 1482, la facultad de revocar la
donacién sélo corresponde al donante y es intra_nsmisible, debe
observarse lo dispuesto en el art. 1486, que legisla el supuesto
de que el donatario cause la muerte del donante. En tal caso,
el heredero puede evidentemente revocar la donacién. Debe en-
tenderse que el donatario causé la muerte del donante en forma

dolosa, con intencién; no por negligencia.
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12.—Revocaciones de pleno derechc y revocaciones Ope
Legis.— La supervivencia del hijo que el donante consideraba
finado, produce la revocacion ipso iure. Por el contrario, la cau-
sal de indignidad es revocacién que el donante debe hacer saber
al donatario. Procede la revocacion no obstante que el donata-
rio hubiere muerto, si el heredero incurre en la causal de indig-
nidad o de desheredacidn, o si aparece el hijo que se creia muerto’

La revocacién de la donacidon se produce de pleno derecho
si estd vivo el hijo del donante que él reputaba muerto (art.
1477 céd. civ.). No hay necesidad de que el donante manifies-
te su voluntad de revocar. Basta la comprobacién del hecho. Sin
embargo, nada impide que el donante con hijos que él no repu-
ta fallecidos, done dentro de los limites que la ley sucesoria per-
mite. Asimismo,.el art. 1479 del céd. civ. declara que la revo-
caciéon no se produce ipso wure si el valor de lo donado no exce-
de del décimo de los bienes de propiedad del donante al tiempo

de donar; es necesario que dicho donante formule expresamente
la revocacion.

No es causal de revocaciéon de la donacién si una vez hecha
esta le sobrevienen hijos al donante, que no los tenia.

~ Se justifica la revocacién en el caso del art.. 1477 porque se
dice que es una proteccién del hijo y porque se dond en la falsa

creencia de que el hijo no vivia. Es una revocacién en interés de
la familia.

~ En caso de revocacion el donante tiene derecho a que se le
restituya la cosa donada. Debe la revocacién, para surtir efec-

tos, ser notificad::l al donatario o a sus herederos, dentro de 60
dias (art. 1483 c6d. civ).

Si no se pudiere restituir la cosa donada, debera entregarse
al donante su valor.

La cosa debe ser restituida en el estado en que se encontra-
ba al tiempo de la donacion. Si por culpa del donatario, se hu-
biere deteriorado, se debera una indemnizacién al donante.

Como el donatario es un poseedor, tiene derecho a las me-

joras y gastos y si no se los abonan, tiene derecho de retencién.
En cuanto a las mejoras abonables, son las necesarias y tiles;
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y en cuanto a las de recreo, puede retirarlas, si ello no origina daino
a la cosa (arts. 835, 836, 837 y 839 del cdd. civ.).

Si se revoca la donacién de un predio ruastico, el donatario
tiene derecho a la cosecha pendiente y al valor de las raices que
quedaren (art. 838 cod. civ.).

En caso de ingratitud, los frutos son del donante desde que
se notificé la revocacion; y en las revocaciones ipso iure (por la
aplicacién de una condicion resolutoria expresa o por resultar vi-
vo el hijo del donante que ¢l reputaba muerto), desde que se
pida en juicio la devolucion de la cosa donada (art. 1487 céd.
civ.). No se tiene en cuenta la buena o la mala fe del donatario,
como ocurre con el poseedor. Sin embargo, la citaciéon con la de-
manda de restitucién de la cosa donada, es obvio que hace ce-
sar la buena fe de] donatario.

En cuanto a los actos de disposicidn de la cosa donada prac-
ticados por el donatario, debe distinguirse:

Si son a titulo oneroso, la enajenacién que hubiere hecho es
firme; el donante sélo tiene derecho al valor.

Si son a titulo gratuito, puede reivindicar la cosa el donan-
te del adquiriente. Sin embargo, si lo donado son cosas muebles,
debe atenderse a la doctrina del art. 890 céd. civ. (“la posesion

vale el titulo”).
Asimismo, la accion del donante contra el tercero puede ser
paralizada por la prescripcién.

Si el donatario hubiere hipotecado el inmueble donado, de-'

bera el donante pagar la obligacién que asegura; y reclamar su
importe del donatario.
Para la hipdtesis en que no se puedan restituir los bienes

donados, sino su valor, éste se apreciara por el que tuvieron los
bienes en la época de la donacion (art. 1478 céd. civ.).

No son revocables las donaciones sujetas a cargas (art.

1485 céd. civ.).

Ya se ha dicho que las causas que el céd. civ. sefiala para
revocar la donacién, importan excepciones al principio de su
irrevocabilidad. La facultad de revocar la donacién es irrenun-
ciable, seglin la ley (art. 1481 cod civ.).

P
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Asimismo, la donacion con cargas es resoluble o rescindi-
ble si el donatario incumple dichas cargas. Se trata de un con-
trato sinalagmatico, por lo que le es aplicable la condicién re-
solutoria que vive en todo contrato bilateral (art. 1341 cdd. civ.).
De otro lado, el donante puede también exigir no la resolucion,
sino el cumplimiento del contrato. La resolucién del contrato
es distinta de la revocacion.

Conviene advertir que si en un contrato se donaron bienes
muebles o inmuebles, con el objeto de que el donatario sirviera
una renta vitalicia al donante o a un tercero, por ¢l indicado, la
resolucion no es admisible, en virtud de lo dispuesto por el art
1757 del céd. civ., que estatuye: “La falta de pago de las pen-
siones vencidas, no autoriza al acreedor de la renta a exigir el
reembolso del capital, ni a volver a entrar en posesion del bien
enajenado; soélo tiene derecho a reclamar el pago de las rentas
atrasadas y el aseguramiento de las futuras”. No hay otra ac-
cién que la ejecucién del contrato, atin cuando es de observar
que el dispositivo reproducido, niega el derecho de pedir la re-
solucion de la renta al acreedor de ésta; por tanto, el donante
que impuso la obligacién de servir la renta vitalicia a un tercero
podria pedir la resolucién porque él no es el acreedor. Si la renta
vitalicig no ha sido constituida por donacién, puede pedirse la
resolucion conforme al art. 1758 del c6d. civ., si quien recibi6
el capital no asegura el pago de la renta. Habria entonces que
esclarecer cuando es donacién, o sea si el valor de lo donado es

mucho mayor que el importe de la renta, calculado dentro del
plazo maximo de su vigencia.

El art. 1478° del cdd: civ. en su ler. apartado, declara que
revocada la donaciéon se restituird el valor si el donatario “hu-
biese vendido” los bienes donados. Empero, la restitucién en
especie resultard imposible no sélo en caso de venta, sino en
cualquier hipdtesis en que el donatario los hubiere enajenado
a titulo oneroso: permuta, adjudicacién en pago, donacién
con cargas.

Para determinar el valor que el donatario debe restituir al
donante, los bienes. se evalian de acuerdo con la época en que
se hizo la donacién. Asi lo establece el tiltimo apartado del art.
1478° cbd. civ. ‘

Resumiendo: Los frutos de las donaciones revocadas ju-
dicialmente pertenecen al donante desde que se le cite con la
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demanda de revocacion al donatario. Y en las revocaciones ipso
wure (supervivencia de hijo del donante) desde que también se
pida en juicio la restitucién al donatario (art. 1487 céd. civ.).

ILa supernacencia de hijos al donante no importa causal de
revocacion. El art. 1477° cbd. civ. sélo dice que se revoca si
resulta vivo el hijo que el donante reputaba muerto. Y ain
la revocacion no opera ipso iure si lo donado no excede del dé-
cimo del patrimonio que tuvo el donante al tiempo de donar.
Reclap’la el art. 1479% cdd. civ., que el donante declare la re-
vocacion, expresamente.

13.—No es transmasible el derecho de revocar la dona-
cién— Tratase de un derecho que la ley prohibe que se trans-
fiera a los sucesores, por lo que constituye una excepcién a la
regla del art. 1232° del céd. civ.

Asimismo, los acreedores del donante no podrian ejercer
los derechos de revocacion que éste tiene, porque se trata de
un derecho personalisimo (art. 1233°, inc. 4° c6d. civ.); empe-
ro, podrian ejercer la accién revocatoria o de fraude, a no ser

que se hubiere extinguido el plazo para incoarla (dos afios: art.
1168°, ‘inc. 3° cbd. civ.).: '

~_Sdlo el donante puede revocar la donacién. Nadie mas que
¢l. 'Kl art. 1482° céd. civ. declara:

“No pasa a los herederos la facultad de revocar la dona-

cion y dura s6lo 6 meses desde que sobrevino alguna de las cau-
sas del art. 1480°.

Es un derecho inherente.

+ . Establece, ademas, un término de caducidad; no de pres-

cripcion. Por tanto, no se suspende, ni se interrumpe; y se apli-
ca de oficio por el juez.

El derecho de revocar la donacién sélo corresponde al do-
nante y, en ningn caso, a_los herederos de éste. Asimismo. no
obstante que el donante hubiere demandado la revocacién, si
se produce su fallecimiento posteriormente, el juicio concluye,
porque el art. 1482° cé4d. civ. declara que “no pasa a los here-
deroos’ la facultad de revocar la donacién”; y esta forma de ex-
presion impide que los herederos del donante puedan proseguir
el juicio de revocacién que éste dejé instaurado.
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Si bien los herederos no pueden revocar la donacion, (art.
1482° cbd. civ.), es incuestionable que pueden continuar el jui-
cio en que el donatario contradice la revocacién; y atn produ-
cida la revocacion si el donante muere inmediatamente, la ac-
ci6on de contradiccion se entendera con los herederos del donan-
te. Si el donante revoca la donacion, no solo puede contrade-
cir la revocacion, el donatario, sino también sus herederos. Esa
contradiccién es judicial y es una sentencia pasada en autori-
dad de cosa juzgada la que pondria término al juicio de con-
tradiccién, decidiendo si procede o no la revocacion. El dona-
tario, o, en su caso, los herederos de éste, tienen el término de
60 dias civiles, contados desde la notificacién de la revocacion

que se les haga. Es término de caducidad y no de prescripcion
(art. 1484° cdod. civ.).

La facultad de revocar la donacién de que goza el donan-
te, es de aquellos derechos irrenunciables. Es, asimismo, un de-
recho inherente; no se trasmite a sus herederos. Pero debe
extinguirse si el donante fallece después de incoada la deman-
da de revocacién (arts. 1481° y 1482° c6d. civ.).

Ademids de ser un derecho inherente, ¢s un derecho limi-
tado en el tiempo. El donante en la hipétesis de que el dona-

- tario hubiere incurrido en las causales de indignidad para su-

ceder o de desheredacién (art. 1480° céd. civ.), s6lo tiene seis
meses para formular la revocacién de la liberalidad. Si lo hace

vencido ese término la revocacién es inoperante (art. 1482° cod.
civ.). '

Si bien los herederos no .pueden revocar la donacion, si po-
drian pedir la resolucion o rescisién de la donacién, por no ha-
ber cumplido el donatario las cargas que le fueron impuestas
por el donante.

13 a) —Jurisprudencia respecto a la revocacion de la do-
nacién.— Nuestra jurisprudencia declara que la revocacion de
la donaciéon debe hacerse de modo explicito. Si por ejemplo, el
donante vende posteriormente el bien donado, esa venta es nu-
la si previamente no se revocéd la donacién. Asi lo resuelve la
sent. de 19 de mayo de 1877 (23).

(23) ‘““A. J.", 1876-1879, p. 116,
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En el mismo sentido, la sent. de 14 de noviembre de
1932 (24), que dice que perfeccionada la donacién con la en-
trega de la cosa, se hace aquélla irrenunciable; y el donante no
puede disponer nuevamente del bien, bajo pena de nulidad.

Obviamente, si el donante enajena lo que ya dono esta ven-
diendo lo ajeno y el Poder Judicial debera necesariamente de-
clarar la nulidad de la venta, a peticion del donatario, quien
esta en posesion de la cosa donada. Ademas, la donacién pro-
duce sus efectos, en tanto no se declare su nulidad en juicio.
De otro lado, la donacion permite inscribir a nombre del do-
natario, el inmueble donado. Por consiguiente, no puede ins-
cribirse sino la transmisién que hiciera el donatario, que es el
propietario segtn el registro. Constituye la venta otorgada por
el donante un titulo incompatible con el que esta inscrito, que
es el de donacién (art. 1047° céd. civ.).

Bajo la vigencia del céd. civ. de 1852, la revocacién de la
donacién se efectuaba de pleno derecho por sobrevenirle hijos
al donante. Era ésta una situaciéon que creaba en el donatario
un derecho de propiedad resoluble, en forma permanente.

De esta cuestion se ocupa la sent. de 25 de mayo de
1894 (25), que establece‘que la revocaciéon de la donacidn por
esta causal no es susceptible de extinguirse por prescripcion.

La sobreviniencia de hijos al donante importaba la revo-
caci6én automatica de la donacién. El art. 612 del céd. civ. de-
rogado decia:

“Toda donacion entre vivos hecha por persona que no te-
nia hijos, ni descendientes, ni hijos legitimados, queda revoca-
da por el mero hecho de suceder los dos casos siguientes:

[ Q & 2 Vd .y .e
. “I* Si el donante tiene, después de la donacién, hijos le-
gitimos o legitimados, aunque sean postumos;

“90 i . or )
2°  Si resulta vivo el hijo del donante, que él reputaba
muerto, cuando hizo la donacién”.

_El fallo mencionado establecié que durante el tiempo trans-
currido hasta que sobrevengan hijos al donante, no corrié la

(24) "“R. de los T.", 1832, p. 472,
(35) “A. J.”, 1804-1898, p, 41.
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prescripcion a favor del donatario. Este habia poseido la cosa
donada por mas de treinta afios, percibiendo los frutos y prac-
ticando diversos actos de dominio; y el hijo que le habia naci-
do al donante comenzd a existir después de mas de treinta afos
de posesion del donatario. Esta causal no existe ahora, por for-

tuna.
El fallo citado decia:

El tiempo transcurrido desde el otorgamiento de la dona-
cién, no obsta a que quede revocada, luego que sobrevengan hijos

al donante.

Se pidié que dentro de los inventarios se comprendiera una
finca donada, por las siguientes razones:

1.—Porque la donacién era nula, ya que excedig de 500
pesos y no se otorgd en escritura publica (art. 596 del cdd. civ.).
Todos los preceptos son del céd. de 1852.

2.—Porque la donante era casada y no concurrio el con-
sentimiento de su esposo (art. 182 del céd. civ.).

3.—Porque habiendo sobrevenido hijos la donacion se re-
vocd por ministerio de la ley (art. 612 del cdd. civ.); siendo
de advertir que habiendo constituido la finca donada el tnico
bien del donante, no era aplicable la restriccién del art. 614,
relativo a la revocacién expresa del donante, cuando el valor
donado no llega a la décima parte de la fortuna. Y

4—Porque la donacién fue excesiva en su origen. Excedia
de lo que el donante podia donar.

El donatario alegb la prescripciéon para bonificar cualquier
defecto en la adquisicién.

El Fiscal decia:

Si' el tnico defecto de la donacién, cuya nulidad y revoca-
ciéon se pide, fuera el de haberse otorgado en documento pri-
vado contra lo prevenido en el art. 596 del cdéd. civ., tal vez
podria tener fuerza el transcurso del tiempo; pero respecto a
Jlos derechos del hijo del donante no, porque la prescripcién no
puede alegarse, desde que no ha corrido el tiempo.

En efecto, la ley dice: que hay revocacién ipso iure, por
sobrevenir hijos al donante y como mientras éste viva puede
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suceder el caso de que los tenga, es evidente que la expectati-
va de la revocacién subsiste mientras viva el donante, cual-
quiera que sea el tiempo de su duracion. El hijo del donante
habia nacido hacia sélo 5 afios, y como para los menores no co-
rre el tiempo de la prescripcion, resulta que ni un solo dia ha
corrido el plazo de ella a favor del donatario. :

Por lo que respecta a la cuantia de la donacién con rela-
cién a los bienes del donante, no hay duda que estd fuera del
caso del art. 614, puesto que no habiendo dejado el donante
mas bien que la finca donada, es evidente que la revocacién es
1pso jure e independiente de la voluntad del donante, porque
esa revocacion la hace el legislador en beneficio de los hijos.

El argumento de que no hay prueba sobre la cuantia de la
donacién, no puede por otra parte favorecer al donatario con
perjuicio de los hijos; al contrario, esa falta de prueba directa.
a quien debe favorecer es al menor, desde que en los inventa-
rios no se trata de otro bien que de la finca donada, y eso bas-
ta y sobra para deducir que la donacién fue excesiva. Tal la
opinion fiscal.

14.—FEfectos del contrato de donacion.— Son efectos €€

la donacién las obligaciones que de ella emergen, a cargo de
donante y del donatario.

Slendo,contrato unilateral, las obligaciones basicas, me-
dulares, estan a cargo de una sola de las partes.

Primeramente, se examinard en general esta cuestion; Y

en seguida se tratara de la posicién de cada una de las partes
intervinientes en el contrato. ’

~Obligaciones del donante:

_ 1) Obligacién de entregar la cosa donada. Esta obliga-
cion nace del contrato de donacién de inmueble, o de donacion
de cosa mueble de valor. No existe esta obligacién si se tratd
de cosa mueble de pequefio valor, porque en este caso, la do-
nacion es contrato real que requiere la entrega simultidnea de
la cosa, segtn el ler. ap. del art. 1474 céd. civ.

2) Obligacién de entregar los frutos de la cosa donada
desde la aceptacion (art. 1476 c6d. civ.) Se da cuando el do-
nante retarda la entrega de la cosa donada. Sin embargo, esta
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hipotesis no .aparece en las donaciones de cosas muebles de es-

caso valor que para que existan reclaman la entrega inmediata
de ellas al donatario.

3) Obligacién excepcional de garantia por eviccion. V. g.,
si expresamente se obligo a ello el donante.

La dote es una forma de donacion. Quienes constituyen
dote estdn obligados a la eviccién y saneamiento, salvo estipu-
lacién contraria, establece el art. 223 del cod. civ.

También respondera el donante por los vicios redhibito-
rios, si se obligd a ello en el contrato de donacion (26).

Obligaciones del donatario: no tiene ninguna, salvo que
se trate de donaciones con cargas, o de la obligacion de caracter
moral de ser grato con su benefactor.

15.—Las obligaciones que debe cumplir quien hace dona-
ciéon.— La obligacién sustancial del donante es la de hacer la
entrega de lo donado. Sin embargo, puede no entregar en la do-
naciéon de cosas muebles de escaso valor, ya que donacién v
entrega significan lo mismo, en este tinico caso.

Pueden demandar la entrega los herederos del donatario;
no solo éste. También los acreedores del donatario.

Asimismo, puede reclamarse la entrega a los herederos del
donante.
El donante debe abonar los frutos de lo donado, desde la

aceptacion. Si los ha consumido el donante, debera abonar su
valor (art. 1476 céd. civ.).

Si es culpable de la no entrega, el donante debera abonar
danos y perjuicios. De hecho, se le presume culpable, salvo que
pruebe la existencia de una causa extrana que no le sea impu-
table personalmente, o que no puede atender a su propia sub-
sistencia v a la de quienes debe alimentos. El art. 1475 del céd.
civ. dispone al respecto:

(26) No debe garantia por eviceién, ni por vicios redhibitorios. Sin embargo, debe
indemnizacién de dafios y perjuiclos al donatario sl la cosa donadae los produjo por los
viclos que tenia y que eran conocldos del donante, sin que éste informara de ellos al do-
natarlo.
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“El donante que ha desmejorado de fortuna solo puede
eximirse de entregar la cosa donada, en la parte necesaria para
sus alimentos™. .

La donacién no crea en el donante la obligacion de garan-
tia, como en el vendedor. El donante entrega la cosa en el estado
en que se encuentra. Si el donatario es eviccionado. el donante
no responde. Lo mismo en cuanto a los vicios ocultos que pu-
diera tener la cosa donada. Esto ocurre por razones de caracter
ético, ya que el donatario ha recibido del donante la cosa por
puro altruismo.

Sin embargo, la excepcion la constituye la donacion en for-
ma de dote (art. 223 c6d.-civ.). Quien constituye dote a favor
de quien la adquiere gratuitamente, debe el saneamiento por
eviceion, salvo estipulacién contraria.

También se debe la garantia cuando existe cldusula expresa
en el contrato de donacién, o asi resulta de la interpretacion de
todo el contrato. En otro caso, se deber4d indemnizar si se acre-
dita el dolo del donante, ya que éste, a sabiendas de que no era
dueno, cedié el inmueble. No se debe garantia, ciertamente, pe-
ro el donante responde por el acto ilicito (culpa aquilia).

El donata.rio, sin emb.argo, goza de la garantia que debia
al donante quien le transfirié el dominio (art. 1471 cod. civ.)-

El donante responderd también al donatario de sus hechos
personales. Por ejemplo, si donado el inmueble y no inscrita la
transferencia de dominio a favor del donatario, el donante 10
vende a un extrafio aprovechidndose de esta omisién. Es eviden-

te que debera el donante indemnizacién por los danos y P¢r™
juicios.

15 a) —Obligaciones del donatario— La 1ra. obligacién del

donatario consiste en el agradecimiento. El céd. civ. sefiala en
su art. 1480, que la donacién se revoca por las causales de in-
dignidad y/o desheredacién. Si el donatario no estd incurso €n
esas causales debe reputarse que ha agradecido la liberalidad.
La enumeracién es restrictiva; no se admiten otros hechos que
demuestren la ingratitud del donatario. ’

La obligacién de agradecimiento es negativa; el donatario
no deberd realizar actos que segiin la ley comprueban su ingra-
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titud. Es una obligacion de no hacer; si es violada, la donacion
se revoca.

Entre esas causales esta la de negar alimentos al donante.
Por tanto, existe en el donatario la obligacion de alimentar al
donante, si ¢ste no pudiera ganarlos con su trabajo.

Una obligacién sobreviniente del donatario aparece cuande
se deshace el contrato de donacién: la de pagar los frutos. En
caso de revocacién se observa el art. 1487, y en otros casos los
preceptos de posesién de buena y mala fe para la adquisicion de
los frutos (arts. 834, 841 y 832 cod. civ.).

Otra obligacién del donatario es la de cumplir con las car-
gas. Debe tratarse de cargas sefialadas expresamente en la es-
critura ptblica de donacién. Asi, la de vivir y cuidar al donante
hasta su fallecimiento; la de no enajenar lo donado; la de ali-
mentarlo.

El donante puede exigir judicialmente el cumplimiento de
las cargas, o, en otro caso, la revocacién de la donacidn, si el
valor de las cargas es minimo en relacién con el valor de la cosa
donada. Empero, si existe equivalencia entre lo donado y las
cargas, lo que procede es la resolucién en caso de incumplimien-
to del donatario. I.a donacién deja de ser contrato unilateral,
para transformarse en bilateral.

También tiene el donatario la obligacion de pagar los im-
puestos y gastos del contrato. No existe regla en el céd., pero
es evidente que hay un principio general no escrito que dice que
“los gastos han de pagarse por quien en cuyo interés se hacen™.
Este es un principio general. Puede pactarse, sin embargo, que
corran por cuenta del donante. En el contrato de compra-venta
el art. 1391 del cod civ. determina que se pagan por mitad por
vendedor y comprador, porque se trata de un contrato conmu-
tativo en que las ventajas son reciprocas y no de un solo lado,
como en la donacion.

16. Distintas clases del contrato de donaciéon.— lLas de-
nominaciones que se agregan a la donacion, se deben a la razén
que genera la liberalidad. Asi la donacién por causa de muerte
es aquella en que sus efectos se subordinan a la muerte del do-
nante. En la donacién auténtica sus efectos son inmediatos. La




52 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

donacion mortis causa recibe dentro del derecho sucesorio, el
nombre del legado.

La donacién pura es la liberalidad auténtica; es acto de
los grandes espiritus. No se dona por razén de la muerte del do-
rante, ni para pagar servicios, o para conseguir algo.

La donacién remuneratoria se hace para pagar servicios del
donante, en que éste podia haber exigido su pago. El donante
la hace para cancelar el trabajo que se le ha suministrado.

En otros casos, la donacién se califica porque se hizo ile-
galmente.

V. g., la donacién se dice que es inoficiosa porque excede
de la cuota de que podia disponer el donante. Procede la accion

de r(;dm_:mon, que l% promueven los herederos forzosos, en cuan-
to disminuye la legitima de éstos. *

Si hay varias donaciones la reduccién se hace en orden in-
verso a las fechas de su otorgamiento, comenzando por las tl-
timas donaciones, porque es en éstas que el donante se excede
de su cuota de libre disposicién (art. 1488 cod. Cciv.).

Y si varias donaciones s

! ¢ hicieron el mismo dia, se reducl-
ran a prorrata.

Un analisis detenido h

abrd de cumplirse mas adelante, con
respecto a las formas de ¢

lonacién mencionadas.

Las doglacmnes puras puede adquirirlas el menor sin qu¢
se requicra ¢ consentimiento del tutor (art. 511 céd. civ.), pe-
ro siempre que tuviere discernimiento

v r baj :
El meno Jo tutela no puede aceptar donaciones grava-

n cargas. Las ac 5 FGliS B
das C%-d %-evia aud_ept?lra Su tutor con autorizacion judicial,
conced} a Eto ol cédlegma de] consejo de familia, conforme a
procg M res. Los micbrOC: €iv. para enajenar u obligar bie-
nes de meno e ISMos requisitos deberdn ser cumplidos
por el curador del Incapaz (arts. 522 inc. 17°, 524 y 558 del c6d-
civ.). J

I'ambién los padres necesitan autorizacion judicial para

aceptar, por sus h[JOS menores, donaciones gravadas con cargas
(art. 413 in fine céd. cin ).
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Donacién condicional es, v. g., la donaciéon por razén de
matrimonio. En ésta se entiende que se encuentra sujeta a
la condicién de realizarse el matrimonio (art. 215 céd. civ).

Se puede también donar no en forma definitiva, sino por

cierto término. Una vez cumplido éste, el donatario debera de-
volver lo recibido.

No se puede donar lo que ain no se tiene. Empero, si se
puede legar lo que no se tiene. En tal caso, debe adquirirse y
darse al legatario; lo dice el art. 720 céd. civ.

La donacién no debera reputarse a titulo gratuito, si el
donatario se obliga a cumplir una prestacién en favor del do-
nante o de un tercero. Esta es una liberalidad con carga; se tra-
ta de un contrato sinalagmatico. No requiere, por tanto, si es 1n-

mobiliaria, la forma de la escritura putblica, razén por la que se
reputa subsistente. ;

Existen también donaciones mutuas, en que la causa juri-
dica de cada una de ellas no es la liberalidad, sino la existencia

de la otra donacién. Es una permuta de bienes; es contrato a
titulo oneroso y no gratuito.

Debera siempre diferenciarse la donacién de otros actos a
titulo gratuito.

La donacién no debe olvidarse que es un contrato, o sea
que supone coincidencia de voluntades, acuerdo, consentimien-
to entre donante y donatario. Por eso el pago de lo indebido no
puede confundirse con ia donacién, porque el acreedor recibe
el pago no por donacidén, sino porque entiende que se le abona
lo que se le debe; dicho acreedor tiene derecho a que se le pague,
pero se le esta pagando por error y por quién no es su deudor.

Lo mismo ocurre en el pago que no hace el deudor, sino un
tercero. Si dicho tercero paga sin el propédsito de reclamar lo que
ha pagado del verdader_o deudor, en realidad hace una liberali-
dad, pero no una donacién, porque aqui tampoco hay contrato.
ni confluencia de voluntades; el acreedor recibe el pago del terce-
ro no interesado sin tener en cuenta que se le hace una donacién,
ya que a dicho acreedor se le esta debiendo. Ni en éste ni en el

otro caso hay para quien paga compensacién, porque no la quie-
re pedir. )

\
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Por consiguente, existen otras liberalidades que no consti-
tuyen donacién; y que son mas amplias que la donaciéon. V. g,
no es donacion el mandato que se desempena gratuitamente. En
general, el mandato se presume gratuito, con arreglo al art. 1635
del c6d civ. Tampoco es donacion la prestacion gratuita de ser-
vicios. Si hubiere retribuciéon a quien ejecuta los servicios habra
o contrato de trabajo, o contrato de obra. Asimismo, no es do-
nacioén el pago que se hace para cumplir deberes de solidaridad
social, a los que se refiere el art. 1285 del céd. civ., una de cuyas
aplicaciones es la contenida en el art. 1664 del mismo cod. (el
extrafio que da alimentos por oficio de piedad); y otra es la del
art. 804 (quienes se han alimentado gratuitamente en la casa

“del finado).

Iintre nosotros, se acostumbra donar un inmueble, reservan-
dose el donante el usufructo del mismo; o, en otro caso, se do-
na a X y se da la cosa donada en usufructo a Z. En tales casos,
el usufructo termina en el plazo que se hubiere fijado, o, en to-
do caso, con la muerte del usufructuario. ya que es un derecho
vitalicio (art. 943 céd. civ).

La reserva del usufructo surte efectos no sélo contra el do-
natario y los herederos de éste, sino contra cualquier subadqu:-
rente, aunque fuere a titulo ONEroso, ya que es presumible ue

al adquirir hubiese tenido que conocer del titulo con que vende -

su enajenante. Con mayor razén si se trata de usufructo regis-
trado.

17.—_—Do1mcz'6n remuneratoria.— Se quiere recompensar al
donatario por un servicio que dicho donatario ha prestadoe. Pre-
piamente, no es donacién, ya que en nuestro derecho ninotn tra-
bajo o servicio puede donarse. La Constitucién en su art. 55 re-
clama que todo trabajo debe remunerarse,

El céd. no reconoce la donacién remuneratoria, ya que éstd
es un pago.

. Por tanto, una donacién remuneratoria no se encuentra su-
jeta a los requisitos de forma que el céd. reclama para la validez
de las donaciones. Y ello obedece a que es un acto oneroso.

5 s Ly
Con respecto a esta forma de donacién, la Exposicién de
Motivos (27) dice:

(27) APARICIO y G. 8., G, Cédigo Civil, concord,, t. ITI, p. 435.
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“No se contempla la llamada donacién remuneratoria que
no puede explicarse sino por un vicio del lenguaje. La donacién
es siempre un acto gratuito. Si la intencion del agente fué ex-
tinguir una deuda que no constltuye obligacion exigible, la pre-
tendida donacion asume el caracter de pago, que es insuscepti-
ble de repeticion; y si se refiere a una obligacion exigible por el
acreedor, la nocion juridica del pago resplandece en todo su vi-

gor. En ambos casos, el acto es oneroso y debe gobernarse por
las reglas del pago”.

Ya nuestra vieja jurisprudencia ha decidido que no es do-
naciéon la transferencia del dominio de una cosa en pago de la
obligacién que se le debe al supuesto donatario (28).

Y el insigne OLAECHEA (29) decia:

“La donacién supone una relacion juridica cuya nota sus-
tancial es la gratuidad. Por eso, nuestro codigo y la doctrina
limitan las donaciones onerosas, porque en ellas falta el animus
donandi, que se traduce en un acto de cooperacion’

‘Las donaciones onerosas y las remuneratorias no se pue-
den concebir sino como un vicio del lenguaje. La donacidn re-
muneratoria juega con los principios del pago, en general. El
nuevo cédigo no las reconoce, pues el pago es una institucion y.
la donacién otra. El pago presupone la onerosidad y la dona-
cién es un hecho sustancialmente gratuito”

En las donaciones remuneratorias la generosidad no exis-
te. En las onerosas o modales la generosidad estd viciada. Ella

se genera porque el donante espera también un beneficio del
donatario.

Asimismo, las donaciones mortis causa no tienen mérito.
La benevolencia nace ante el espectaculo de la muerte.

La donacién remuneratoria es la opuesta a la donacién pu-
ra. En la la. forma, el animus donandi se expresa por recono-
cimiento, o teniendo en cuenta los méritos del donatario, o por
remuneracion. Se dona por moviles, o sea que el donante re-

(28) Fallo de 18 de octubre de 1873, en “A, J., 1873-1875, p. 66.

(29) Policopias de sus clases del curso de “Obligaciones y Contratos”, dictadas en
la Facultad de Derecho de la Universidad Naclonal Mayor de San Marcos, en el afio de

1937, p. 192 y 8. Esa versién no s6lo no fue sutorizada por el ilustre maestro. sino negada.
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compensa al donatario. No existe gratuidad. [l donante esta
impulsado por un espiritu de compensacion.

Esta donaciéon remunerativa no puede ser revocada. Asi-
mismo, el donante debe la garantia de eviccién porque, pro-
piamente, no es donacion. Puede, sin embargo, ser objeto de re-
duccién.

En la donacién pura el espiritu del donante no tiene pro-
posito econémico, sobre todo. Quiere procurar un enriquecimien-
to al donatario. La gratuidad aparece porque no existe com-
pensacion.

Niega el cod. de Italia que sea donacién la que se hace para
pagar servicios prestados. Asi:

" Art._ 77():. “Donaciéon remuneratoria.— [Es donacién tam-
bién la Ilb(;ralldad hecha por reconocimiento o en consideracién
de los méritos del donatario o por especial remuneracién.

_I}Io constituye donacién la liberalidad que se suele hacer en
ocasion de servicios prestados o, en general, de conformidad a
los usos™.

: Advnertasq que la nueva ley italiana tiene un concepto dis-
tinto de donacién remuneratoria.

18‘"_._,[’4 donacion en que interviene mandatario— Como
la donacién es contrato de enajenacién, el apoderado necesitad
de mandato especial constante en escritura publica y con €s-
pecificacion de los bienes que se van a donar. Previene cl art.
1633 del céd. civ.:

13 2 .

Para disponer de la propiedad del mandante o gravarla,
se,gllgceﬁrta que el encargo conste expresamente y por escritura
puablica”.

. Solo el testamento no puede ser otorgado por mandata-
rio. El matrimonio tampoco puede ser celebrado por dos apo-
derados que representen a cada contrayente. Sélo puede inter-
venir un mandatario. Asi lo dispone el art. 118 del céd. civ.

[También la aceptacién del donatario puede hacerse por
medio de apoderado.

19.—Donacién que se hace a uno de los cémyuges.— Cons-
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tituye bien propio la donaciéon hecha a uno de los coényuges,
ya que se trata de adquisicién a titulo gratuito de dicho cén-
yuge. Asi, inc. 2° del art. 177 del c6d. civ.

Ello no obstante, un fallo dictado bajo el imperio del cod.
civ. del 52, decide que es bien ganancial (ahora bien comun),
la donacién hecha a mujer casada, si ésta no consta en escritu-
ra publica (30). En verdad, este [allo esta en contradicciéon con
texto expreso de la ley civil. En efecto, el art. 961 del cdd.
civ. derogado, decia:

“Son bienes propios de'la mujer:
“1° ~ La dote;

20 © Las atras}

Los bienes parafernales;

“4° Los que adquiera por herencia, donacién u otro titulo
gratuito, después de constituida la dote;

“5¢  Los comprados o permutados con los bienes referidos
en los cuatro incisos anteriores’.

Se advierte, sin embargo, que se trata de una donacién que
no constaba en la forma de ley: escritura publica. Por tanto,
se trataba de contrato nulo o inexistente. Ello significaba que
la mujer tendria que adquirirlo por prescripcion extraordinaria,
ya que el instrumento privado de donacién no es justo titulo;
y la prescripciéon como modo de adquirir el dominio de una co-
sa, que consuma un conyuge, no convierte en propia dicha cosa,
sino en bien comin. La prescripcién larga es modo originario
de adquirir, segin el inc. 6° del art. 184 del c4d. vigente, y la
adquisicion originaria de un bien le da a éste la calidad de
comun.

20.—Seguro de vida.— Una persona toma una pdliza en
favor de una tercera persona determinada. Paga el asegurado
las primas y procura al beneficiario —la conyuge—, el capital
asegurado.

Este acto no constituye una donacién, porque ni siquiera
se dona el importe de las primas pagadas a la compaiia.

(30) Sent. de 15 de enero de 1880, en. “A. J.”, t. III, 1876-1879, D. 226.
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En la sociedad de gananciales que se crea por el matrimo-
nio, el inc. 4° del art. 177 del c6d. civ. declara que constituye
bien propio de un cényuge, la indemnizaciéon por seguro de vi-
da, pero agrega que deberan deducirse las primas pagadas por
la sociedad.

El capital asegurado le es pagado al beneficiario por el ase-
gurador; no por el asegurado-donante. ks una estipulacion en
favor de tercero. Ademds, no constituye herencia; lo dice el
c6d. de com. en su art. 419, cuyos términos son los siguientes:
“Las cantidades que el asegurador deba entregar a la persona
asegurada, en cumplimiento del contrato, seran propiedad de
ésta, atn contra las reclamaciones de los herederos legitimos y
acreedores de cualquiera clase del que hubiera hecho el seguro
a favor d aquélla”.

Si constituiria donacién el seguro de vida si se toma la po-
liza en beneficio de un extrafio. Sin embargo, sélo se donaria
el importe de las primas pagadas por el donante; pero no seria
donacién el capital pagado al beneficiario por la compania ase-
guradora.

21.—Donaciones indirectas— kEn éstas no se observa la
forma. Por ejemplo, el acreedor condona las deudas a quien
quiere favorecer; o si se renuncia la herencia o el legado; o s¢
paga con el propio patrimonio la deuda de un tercero.

No es lo mismo donacién indirecta que donacién encubier-
ta o donacion simulada. La donacién indirecta es un acto ju-
ridico unilateral, por el que se renuncia u omite un derecho, sin
necesidad de que concurra la voluntad del donatario.

Hay una forma de donacién encubierta que ya se utiliza
en nuestro pais. Es aquella en la que se dona por medio de le-
tra de cambio y en la que el donante figura como aceptante en
blanco (sin fecha) y el donatario girador sélo la hace efectiva
con posterioridad a la muerte del donante, extendiendo la data
que conviniere. Nétese que la letra contiene una rigurosa pro-
mesa de pagar una suma de dinero y es, asimismo, una prome-
sa abstracta, cuyo pago puede ser reclamado a los herederos
por un tercero endosante, a quien se le transfirié el titulo por
endoso extendido antes del fallecimiento del donante-aceptante
(o, por lo menos, asi aparece). En este supuesto, la defensa de
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los herederos resultaria nugatoria contra el tercero, atin cuan-
do consiguieran probar plenamente la donacién. Es claro que
si el pago lo exigiera el girador-donatario, los herederos dedu-
cirian contra €l una excepcion personal, en que dicho donataric
estaria obligado a acreditar que la relacion fundamental que dio
origen al titulo no fue una donacidon. (Cabria cuestionar a quien
corresponde la carga de la prueba).

Hay también donaciones con otros titulos de crédito: va-
les, cheques, acciones de compaiiia, warrants.

La donacién por medio de letra de cambio, en cuanto no
se observa la forma prescrita en el 2° apartado del art. 1474 del
cod. civ., debe ser reputada nula. La ley exige que la donacién
de cosas muebles de valor reclama escrito bajo pena de nuli-
dad; y el escrito obviamente debe mencionar la donacién mis-
ma. Segin el ap. 2° del art. 1474 del céd. civ. la donacién de
cosa mueble de valor debe hacerse por escrito bajo pena de nu-
lidad, especificando las cosas en que consista.

La dificultad residiria en probar que la aceptacién de la

letra de cambio obedecié a un acto de donacién por parte del
aceptante.,

22.—Las donaciones con cargo o modales— Es en el con-
trato de donacion en donde se da la aplicacién de esa modali-

dad que se llama “carga”, que es un elemento accidental y que
el c6d. civ. legisla en los arts. 1117 y ss.

El cargo es el modus y la donacién que est4 sujeta a él se
llama donacién onerosa, donacién modal, donacién sub maodo,
donacién cum onere. Por ejemplo, es cargo el que el donante
impone al donatario de pagar sus deudas (30).

Siempre pese al cargo, la donacién contintia siendo libera-
lidad, atin en el caso de que el cargo absorba todo el valor de
lo donado.

Dentro del contrato de donacién, el legislador llama “car-

(30 bis) La donacién con carga es tamblén llamada donacién modal o donacién sub
modo. La carga es un modus. Es donaclén onerosa. La carga es onetre.

Hay autores que sostienen que en esta donaclén con carga no ecabe la resoluclén, sal-
vo que ¢ésta se hublere estipulado en el contrato; y que no hay otro camino que pedir el
cumplimiento especifico (cumplimiento coactivo). Asi, MESSINEO consideré gque cabe la
resolucion. Lo que mo estaria permitido es el acto unilateral de la revocacian.
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ga’ al cargo; asi, en el art. 1485 dice que “las donaciones que
estidn sujetas a cargas no son revocables™.

El donatario esta obligado a cumplir ¢l cargo. Si no existe
plazo, el juez puede senalarlo (art. 1117 cod. civ).

Si failece el donatario sin cumplir el cargo, la donacion que-
da sin efecto, si s6lo el donatario fuera el Gnico que puede cum-
plirlo. En caso diverso la obligacion de cumplir el modus se
transmite a los herederos del donatario (arr. 1118 c6d. civ.).

No cumplido el cargo el contrato de donacién se resuelve.
Sin embargo, el donante o sus herederos pueden exigir judicial-
mente el cumplimiento. No cabe revocar la donacién, pero si
resolverla, como todo contrato bilateral, por aplicacion del art.
1341 del cod. civ. :

Acerca de las donaciones sub modo, la xposicién de Mo-
tivos hace saber:

“El titulo IV reglamenta la donacién. Los codigos no es-
tan de acuerdo sobre el lugar que debe ocupar la donacién. Unos
reglamentan este acto juridico al ocuparse de los testamentos;
otros al exponer los modos de adquirir; y algunos al tratar de
los contratos. El cédigo francés, como el italiano y el espanol,
examinan las donaciones al ocuparse de los testamentos. El co-
digo peruano ubica este asunto entre los modos de adquirir (s€
refiere al cod. de 1852). En general, toda donaciéon supone €
requisito de la aceptacién y las donaciones modales se equipa-
ran sensiblemente a los contratos bilaterales. Parece lo mas ra-
zonable incorporar la donacién en el nimero de los contratos,
como pasa en los codigos suizo, aleman, portugués, brasilefio ¥
otros” (30 ter).

En la donacion modal o sub modo si el donatario no cum-
ple el cargo que es siempre una contra-prestacién, puede recla-
mar no sélo el donante, sino el tercero beneficiario, o también €l
heredero del donante. Asimismo, puede exigirse la resolucion ©
rescision del contrato por incumplimiento del cargo.

.z . e W A ot
Declarada la resolucién o rescisién, el donatario restitulrd.

el bien donado con sus frutos y accesiones. Si lo enajené a ti-

(30 ter) APARICIO y G. 8., G., Cédigo Civil, concord. t. III, p. 435. Lima, 1942
Taller de Linotipfa.

e cah



r.‘__

EL CONTRATO DE DONACION 61

tulo oneroso, solo debe su precio calculado al tiempo en que la
donacion se hizo mas sus frutos.

Si la carga es juridicamente imposible o ilicita, no vale el
contrato de donacién (art. 1119 céd. civ.). Si llegase la carga a

ser después juridicamente imposible, vale el contrato de dona-
cion (art. 1120 céd. civ.).

Asimismo, si la carga es fisicamente imposible resulta tam-
bién invalido el contrato de donacién (art.”1121 c6d civ.).

En otros derechos, como el italiano, el cargo ilicito o impo-
sible se tiene por no puesto, a no ser que se acredite que ese car-
go fué el motivo tUnico y determinante que impulsé a la perso-
na a donar. Asi: art. 794 del céd. civ. de Italia de 1942:

“Carga ilicita o imposible. —La carga ilicita o imposible se
considera no puesta; sin embargo, hace nula la donacién si ha
. 7 ’ . - .
constituido el inico motivo determinante de ella”.

'I*_:n esta forma de donacién el donante hace la liberalidad,
pero impone al que la recibe el cumplimiento de determinadas

obligamoneg,para con €l, o para con terceros que nombra. Esta
es la donacién con cargas.

Ya no es un acto a titulo gratuito, sino oneroso, sobre todo
si el valor de la carga es igual al valor donado.

En otros casos, el donante dona para que el donatario re-
nuncie a algo; asi, para que no le exija rendicién de cuentas.

Por ello es que el cdd. civ. en su art. 1485, declara que las
donaciones con carga no son revocables. '

Conviene hacer referencia a las disposiciones que sobre el
cargo contiene el cod. civ., adecuandolas al contrato de dona-
cién. Asi, si en el contrato el donante no seifialé el término en
que debia cumplirse el cargo, la carga o modo, se aplicara el art.
1117, que concede al juez la facultad de sefialar el plazo.

También es observable la doctrina del art. 1118, por la que
Ja obligacién de cumplir la carga impuesta se transmite a los
herederos del donatario, a no ser que solo pudiera ser cumplida
por él en persona. En este segundo caso, si fallece el donatario
sin cumplir el encargo, quedara sin efecto la donacidn, volvien-
do el bien al donante o a sus herederos. Obviamente, el donante
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o sus herederos pueden exigir el cumplimiento del cargo; y esa
exigencia puede ser judicial.

La donaciéon habra de reputarse inexistente si el hecho que
constituia el cargo fuera juridicamente imposible o ilicito (art.
1119). Empero, si ese hecho se torna después de perfeccionado
el contrato de donacién, juridicamente imposible, subsistira el
contrato de donacién y el donatario continuara siendo propie-
tario del bien donado (art. 1120).

Finalmente, si la donacién se hace estipulando un cargo que
fuese fisicamente imposible, no s6lo no existird el cargo, sino
también la donacion (art. 1121).

El cargo o la carga la encontramos no sélo en los contratos
de donacién, sino también en los testamentos, sea cuando S¢
instituye herederos (que no son forzosos), sea cuando el lega-
tario debera cumplir ciertos encargos, porque de lo contrario no
adquiere la cosa o el derecho legado, o si lo adquiere y no cum-
ple los cargos, se resuelve dicho legado. El cargo se impone en
los actos y contratos a titulo gratuito que importan transfe-
rencia o transmisién; y no en los contratos a titulo oneroso. En
éstos tltimos el cargo es excepcional.

El cargo supone una restriccién, un minus. Ademas ,cred
una obligacién que no deriva del contrato, sino que es colate
ral. Sin embargo, si no es cumplida la donacién se resuelve, €0
vida del donatario o también si la cosa donada esta en posesion
de los herederos de dicho donatario.

Parq Clovis BeviLagua (31) el cargo o modus es una de-
terminacién accesoria, por la que se restringe una ventaja Cred-
da por el acto juridico (en este caso, la donacién), sefialando €
fin al que debe destinarse la cosa adquirida, o imponiendo d¢
terminada prestacién. En el céd. civ. del Brasil, su art. .,8
dispone que el cargo no suspende la adquisicién, ni el ejercicl?
del derecho, salvo cuando expresamente se hubiere impuesto, €7
el acto, por el disponente, como condicién suspensiva. En €52
~legislacion extranjera, los cargos imposibles se rigen por los prin-
cipios de Jas condiciones imposibles.

(31) Codigo Clvil dos Estados Unidos do Brosil, vol. I, Ja. ed., Rio Janeiro, 1027, P
374.

beh
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En las donaciones sub modo el donante puede judicialmen-
te compeler al donatario a que cumpla el fin o gravamen que se
le impuso, o, alternativamente, que el juez declare la resolucion
en virtud de lo dispuesto en el art. 1341 del c6d. civ. A este res-
pecto, la donacion sub modo no es contrato unilateral, sino bi-

lateral, porque hay en donante y donatario obligaciones reci-
procas.

Puede también pactarse, que no es necesario que el juez
declare la resolucién o resiliacion, sino que el donante pueda re-
vocar la donacién (acto unilateral) si el donatario incumple las
condiciones que le impusiera el donante. Esta revocacion, sin
embargo, debe ser pedida judicialmente por dicho donante. El
juez en su sentencia se limitara a reconocer la validez del pacto
y la obligacion del donatario de restituir la cosa. El donante no
podria entrar en posesiéon de la cosa, por la fuerza. Empero,
subsiste la idea de que el donante no puede revocar si no exis-
te pacto al respecto.

La donacién modal es frecuente en la practica. Por ejem-
plo, X dona su inmueble al Estado, pero estipulando que se de-
dique a escuela o a otro fin especifico. En otro caso, Z dona a
M determinados valores con la obligacién de M de proporcio-
nar cierta pensién a N. Este es el modus: al donatario le han
sido impuestas por el donante ciertas obligaciones, si es que
quiere aprovechar dicho donatario de la cosa donada.

Normalmente, el donante no debe al donatario saneamiento
por vicios ocultos, salvo el caso de mala fe probada del donante.
Sin embargo, si la donacién es con carga, dice el art. 1352 de]

cod. civ. que el donante deberid el saneamiento hasta la con-
currencia del cargo.

El cumplimiento de la carga modal puede ser exigida ju-
dicialmente. En el cdd. civ. aleman su § 525 dispone:

“El que haga una donacién con carga, podra exi.g’ir la eje-
cucién de esta ultima, cuando haya hecho la prestacion que le
incumbe”.

“Si la ejecucion de la carga fuere de interés publico, podra
también la autoridad competente exigir la ejecucién después
de la muerte del donante”.
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Para nosotros, es aplicable la doctrina del art. 1118 del cod.
civ., en su ultima parte. Dispone ese precepto:

“La obligacién de cumplir los cargos impuestos para la ad-
quisicion de un derecho, pasa a los herederos del que fué gra-
vado con ellos, a no ser que sélo pudiesen ser cumplidos por €l
como inherentes a su persona. En este caso, si ¢l gravado falle-
ce sin cumplir los cargos, la adquisicién del derecho queda sin
efecto, volviendo los bienes al imponente de los cargos o a sus
herederos”.

¥

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que fallecido el do-
nante, los herederos no tienen, por si mismos, la facultad de re-
vocar la donacién, por no haber sido cumplida la carga.

Parece, empero, que pueden solicitar, simplemente, la res-
titucién, al donatario; vy si éste también hubiere muerto, podran
exigir de los herederos de dicho donatario el cumplimiento de
la carga, pero no la restitucion.

~ El modo o carga aproxima, como expresa Hepemany (31
bis), el contrato unilateral al contrato bilateral. Agrega que exis-
te asi una contraposicién o, mas exactamente, una yuxtaposfcién
de dos obligaciones. El donante transfiere el derecho de propie-
dad al donatario, pero espera algo de él, v. g., que cumpla con
hacerle un mausoleo. No hay evidentemente la reciprocidad qué
existe en el contrato sinalagmadtico, ya que la obligacién del mo-
do o carga no se puede decir que es reciproca. Sin embargo, ad-
mite HEDEMANN (31 ter) que si el valor del modo se equipard
con el vsglm: de la cosa donada, debe considerarse que se trata d¢
una auténtica contra-prestaciéon, lo cual hace de la donacién un
contrato oneroso, un contrato genuinamente bilateral.

El BGB da al donante un derecho analogo al de resolucion

en el § 527:

. “Mediante las condiciones fijadas para el contrato sinalag-
matico, y ajustandose a las disposiciones sobre la restitucién de
lo adquirido sin causa, cuando la carga no haya sido ejecutada
podra el donante exigir la devolucién de lo donado hasta donde
alcance el importe de la carga”.

(31 bis) D. de Obligaciones, vol. III, § i1, p. 105. ’
(31 ter) D. de Obligeciones, vol. IIT, § 11, p. 106
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“Este derecho quedara sin efecto cuando un tercero tenga
el de exigir la ejecucion de la carga’”.

23. El donante contrae la obligacién de entregar la cosa
al donatario.— Perfeccionada la donacién, se opera la transfe-
rencia del derecho de propiedad del donante al donatario.

Se comprende que la persona si quiere no dona; pero si do-
na nace para el donatario no sélo un derecho real (dominio),

sino una obligacién activa, por la que exige la entrega de la co-
sa donada, en la via judicial.

Y el donante respondera si no entrega; pero su responsa-
bilidad esta limitada a los casos de dolo y culpa inexcusable. Es

una responsabilidad disminuida. Lo dice el céd. de Ttalia en su
art. 789:

“Incumplimiento o retardo en la ejecuciéon.— El donante,
en caso de incumplimiento o de retardo en ejecutar la donacion,
es responsable solamente por dolo o por culpa grave”.

Perfeccionada la donacién de inmueble con escritura pu-
blica y aceptacion, el donatario puede exigir la entrega de la co-

sa inmueble como duefio, porque ya lo es. Y lo hara judicialmen-
te, si el donante no quiere cumplir.

Sin embargo, el donante puede invocar en su beneficio la
disposicién del art. 1475 del céd. civ.: “El donante que ha des-
mejorado de fortuna sélo puede eximirse de entregar la cosa do-
nada, en la parte necesaria para sus alimentos”.

Adviértase que no es el caso de que la donacion cuando se
hizo excedié de la cuota de libre disposicién, en que procederia
que el donante se niegue porque la liberalidad es excesiva, sino
que en la época en que se contratd la donacién estaba dentro
del limite permitido y fué después —al tiempo de entregar la
cosa— que el donante se arruind, por lo que se negaba a cum-
plir con la entrega del predio materia de la donacién.

La responsabilidad por la demora o el incumplimiento to-
tal en que incurre el donante s6lo aparece si existe dolo o culpa
inexcusable (grave) del donante, ya que hay que tener en
cuenta segin el art. 1322 del céd. civ., la naturaleza de la obli-
gaci6on. Es evidente que el donante se obliga a dar una presta-
cién sin recibir contra-prestacién alguna del donatario. No hay
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prestacién sino de un solo lado. El donatario efectiia un enri-
gquecimiento no ilicito porque es con causa, ya que la causaesla *
donacién misma.

N

En la donacién de cosas muebles, el donatario se convier-
te en propietario de ellas, s6lo cuando se le hace la tradicion o =
entrega. Pero el donatario puede también exigir su entrega, j
aunque no en su calidad de dueno.

Y en la donacién de cosas inmuebles ¢l donatario no es
su propietario sélo porque existe ya consentimiento. Ni siquie-
ra cuando se ha cumplido con la forma (escritura pablica) y
con la entrega. Se necesita la aceptacion del donatario. : '

La obligacién de entregar la cosa donada por el donante, si
es incumplida por éste, no se castiga con tanta severidad como
el incumplimiento de la obligacién de entrega por el vendedor
al comprador, de la cosa vendida. Y es que en la donacién el do-
natario no efectita, a su vez, una obligacién reciproca. Ello no
es asi en el contrato de compra-venta, en que el comprador cum- =
ple o debe cumplir la obligacién de pagar el precio, no sélo por-
que el vendedor le trasfiera el derecho de propiedad, sino tam-
bién que le entregue la cosa enajenada. ;

Nosotros sujetamos al donante al sistema de responsabili
dad general que por la inejecucién de las obligaciones, ha instala-
do el legislador en los arts. 1318 y ss. del cod. civ. Se dice queé
no obstante la elasticidad del art. 1322 con respecto a la culpa,
la atenuacién de la responsabilidad del donante, quien enajend
sin esperar contra-prestacién alguna, no podria establecerst
porque dicho precepto ne contiene ese extremo. No se puede pre-
tender que ello estaria comprendido cuando se habla de la “natu-
raleza de la obligacién™, porque no es, propiamente, la naturalé-
za, sino el hecho de que no existe obligacién sino de un solo Jado:

El cod. civ., aleman, en su § 521 declara en forma tajant¢:
“El donante sé6lo debera responder de su dolo y negligencia g/
ve”, o sea de la que nuestro céd. conoce como “culpa inexcusd;
ble”. HEpEMANN (32), examinando esta cuestién, afirma que S
el donante se ha retrasado en la entrega de la cosa por culpa leve:
no incurre en mora, porque segin el § 285 del BGB, si la presta-

{32) Tratado de Derecho Civil, Derecho de obligaciones, traduccién del aleméan, Bdl-
torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, § 33, p. 284 y 287.
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cion no tuviese efecto por una circunstancia de que no sea res-
ponsable el deudor. no incurrira éste en mora por no haberla pres-
tado; v conforme al § 521 el donante no responderia de
los efectos de su culpa leve. Tampoco, en caso de culpa leve, el
donante podria ser demandado por el donatario exigiéndole e
abono de la indemnizacién de danos y perjuicios por la no en-
trega oportuna de la cosa donada, ya que dicha no entrega tiene

como causa la culpa leve del donante. Asimismo, de conformi- -

dad con el § 522 que, en forma general, dispone “El donante
no estara obligado a pagar intereses de demora’, se observa que
aun en la hipotesis de que el donante incurriera en dolo o cul-
pa grave pagaria intereses del dinero que doné y no ha cum-

plido con entregar; v. g., si el donante se retrasé en forma in-
tencionada.

Conforme al art. 1475 c¢éd. civ., el donante puede negarse
a entregar la cosa donada, si ha desmejorado de fortuna y esa
desmejora es tal que no le permite atender a su propio sustento.

El principio contenido en el art. 1475 es el llamado bene-
fictum compeientiac, que permite al deudor negar la prestacion
si para cumplirla se priva de los medios indispensables para la
vida. Parece ser que no sélo puede hacerse valer como excep-
cién, ante la pretensiéon de entrega del donatario, sino también
como accién, o sea la demanda del donante contra el donatario.
dirigida a la restitucién de la cosa donada. Esta accién no esta

contemplqda en la ley y sélo podria apoyarse en el enriqueci-
miento Injusto.

Otros casos de este beneficio de competencia son:

a) El del eényuge deudor de los alimentos a su otro con-
vuge, queda liberado de esta .obligacién si no estd en situacién
de prestarlos sin poner en peligro su propia subsistencia, “con-
forme a su rango” (art. 445 céd. civ.).

b) Los descendientes y ascendientes legitimos que deben
alimentos pueden liberarse no sélo por causa de pobreza, sino

en el caso de que demuestren que el cumplimiento de la presta-

cién alimentaria pone en peligro su propia subsistencia (art.
446 cod. civ.).

c) Los socios gozan entre si, pero no con respecto a ter-
ceros, de este beneficio, ya que no pueden ser ejecutados (en

Rafom i a2
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sentido civil) sino dejandoles lo indispensable para su subsis-
tencia (art. 1722 céd. civ.).

L.a negativa a entregar la cosa donada no significa revoca-
cion, ni le permite al donante revocar la liberalidad. Sin embargo,
podria contraer deudas que otorguen a sus acreedores el derecho
de accionar por fraude (art. 1098 cdd. civ). salvo el derecho del
donatario a objetar la fecha de los créditos contra el donante (art.
1102 céd. civ.). Cabe sin embargo, la declaraciéon de quiebra del
donante, que no tiene en cuenta la fecha del nacimiento de las
obligaciones a cargo del donante.

24.—Desde cudndo percibe los frutos de la cosa donada el
donatario.— Declara el art. 1476 del céd. civ. que “los frutos de
la cosa donada pertenecen al donatario desde su aceptacion.

Es con la aceptacion que se perfecciona el contrato de dona-
cion; puede formularse dentro del mismo contrato, o en otro se-
parado. Sin embargo, sélo produce efecto si se hace en vida del
donante (art. 1474, ap. 4° c6d. civ.).

Atn cuando la cosa donada no haya sido entregada al dona-
tario; y éste tenga que promover accién judicial de entrega para
conseguir entrar en posesion, los frutos que la cosa haya produci-
do, le pertenecen desde que formul6 la aceptacién, independiente-
mente de que exista o no culpa en el donante al no efectuar la tra-
dicion.

Precisamente, es por la aceptacién que a esta liberalidad s¢
le tiene por contrato. :

En las donaciones manuales, (cosas muebles de escaso V&
lor), la tradicién reemplaza a la aceptacién. Pero en las otrds
donaciones mobiliarias no sélo es necesario el escrito (art. 1474,
§ 29), sino la aceptacién.

25.—Inoficiosidad de la donacién vy accién de reduccion=
Con arreglo al art. 1469 del céd. civ., nadie puede donar mas
alla de su cuota de libre disposicién .

Los legados son también donaciones, pero que producen
sus efectos a la muerte del donante. Segiin el art. 1467 del mis-
mo cdd., esas donaciones que dentro del derecho sucesorio $¢
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llaman legados, se rigen especificamente por dicho derecho su-
cesorio.

Sin embargo, no soélo los legados sino también las auténti-
cas donaciones estan limitadas por el derecho sucesorio, en cuan-

to éste no permite que se done el patrimonio en detrimentc de
los llamados “herederos forzosos™.

Pero el exceso en la facultad de donar no se aprecia en nues-
tro derecho, al tiempo de la muerte del donante, sino que se
averigua cual era la entidad del patrimonio del donante en la
época en que éste contratd la donacién. Por consiguiente, pue-
de ocurrir que si bien la donacién resulta excesiva y sobrepasa
el limite de libre disposicién cuando el donante pre-muere, en
realidad no se excedid éste cuando dond, atendido el cuantum
del valor de sus bienes cuando otorgé la liberalidad.

Si el donante se excede, dicese que la donacién es inoficiosa.
Sin embargo, la donacidon no es totalmente invalida, sino tan s6-
lo en la medida que excede. Por tanto, puede subsistir la dona-

cién en la parte que no sobrepasa la cuota de libre disponibilidad
del donante.

Por lo que se deja expuesto, ninguno puede dar por via de
donacién bienes que vayan en detrimento de la legitima, sea me-

diante contratos de donacién propiamente dichos, sea mediante
legados.

Sélo los herederos forzosos tienen legitima; ésta es una ins-
titucién protectora de la familia.

Son herederos forzosos los descendientes, los hijos adopti-
vos o los descendientes de éstos, los padres y el o la cényuge (art.
700 c6d. civ.). También son herederos forzosos los ascendientes,
siempre que falten los anteriores (art. 701 céd. civ.).

No hay otros herederos forzosos; y no existiendo los que he-
mos relacionado el donante puede distribuir todos sus bienes en
donaciones y/o legados (art. 703 cod. civ.).

Declara el art. 1469 del cdd. civ.:

“Ninguno podra dar por via de donacién, mas de lo que
puede dar por testamento”.

“La donacién sera inoficiosa en todo lo que exceda de esta
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medida. El exceso se regulara por el valor de los bienes que tu-
vo el donante al tiempo de ia donacidn.

Por tanto, no se puede donar si hay herederos forzosos o
legitimarios (hijos 6 descendientes, o conyuge, o padres), si-
no dejandoles a éstos cierto cuantum intangible.

lon realidad, no obstante ser ahora el conyuge heredero for-
z0so y que tiene derecho a legitima en la herencia testamentaria,
resulta que concurre con los hermanos del conyuge pre-muerto
en la herencia ab intestato. Su legitima esta establecida en el
art. 700 c6d. civ.; y el derecho de los hermanos del conyuge que
causa la sucesion se encuentra en el art. 768 del mismo cod.,
siendo de advertir que los hermanos no son herederos forzosos
y el conyuge sobreviviente no sélo es forzoso sino que tiene de-
recho a la mitad de la herencia y no a los dos tercios, como ocu-
rre en la herencia testamentaria. Curioso, verdad, pero cierti-
simo, ya que la ley es clarisima y no admite interpretacion dis-
tinta; ni siquiera hay que interpretarla, porque. como repito. €s
demasiado clara.

Pues bien; si una donacién resulta reducible o inexistente
porque el donante que después fallece, se excedié de su cuotd
de libre disposicién, ya que tiene cényuge que después habrd
de heredar junto con hermanos porque no existen hijos del que
habra de finar; y, ademas, doné poco tiempo antes de morir, por
lo que es facil apreciar que hubo exceso en el regalo, si diche
donante muere sin otorgar testamento, se aplicara el art. 7
del céd. civ., por lo que en realidad su cuota no seria de dos ter-
cios sino sélo del cincuenta por ciento. Se presentaria el proble-
ma de saber si el conyuge viudo tiene derecho a reducir la do-
nacion para que le queden dos tercios como legitimario, o $00
la mitad, como heredero legal; y el otro cincuenta por ciento qU°
habria de ser deferido a los hermanos no habria de ser conside
rado, porque dichos hermanos no siendo heres forzosos no tie-
nen derecho de reclamar la réduccién de las donaciones, El do-
nante puede disponer en donacién de la totalidad de sy patf”
monio si no tiene herederos forzosos.

Por tanto, si lo donado como valor, no esta en relacién cof
el patrimonio del donante, procede la reduccién.

* Si el donatario es heredero procedera la accién de colacion:
St no lo es, sera la accién de reduccidn.
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Para colacionar basta que se pruebe que hubo liberalidad,

por cualquier medio, pese a no haberse observado'la forma de la
donacion.

Se puede, sin embargo, constituir renta vitalicia a titulo
oneroso, con la mitad de los bienes del acreedor, aunque éste
tenga herederos forzosos que le impondrian cierta limitacién a
su facultad de donar, la que seria solo hasta el tercio de sus bie-
nes. Asi lo previene el art. 1766 del cod. civ. Esta seria una ma-
nera de evitar la limitacion, ya que el contrato puede establecer
el pago de una renta diminuta en relacién con el valor de los
bienes que recibe quien debe servir dicha renta.

Es incuestionable que la donacién que se hiciera a los hi-
jos, debe ser considerada como un anticipo de legitima. La mis-
ma soluciéon debe ser observada si viviendo el hijo del donante,
¢éste le dona al nieto o sea al hijo del hijo.

La llamada porcién disponible de que goza el donante o
el testador, en su caso, varia seglin existan unos u otros here-
deros forzosos. Si tiene algin descendiente, o alglin padre, o al-
gan hijo adoptivo, o algin descendiente del hijo adoptivo, o su
cényuge, tiene que dividir su patrimonio en dos partes: una par-
te debe reservarla para los herederos antes nombrados y que
es la legitima de éstos; y otra parte, que es el tercio de sus bie-
nes, puede haberla destinado a donaciones, o destinarla a legados.

“Empero, si el testador no tiene hijos, ni hijos adoptivos, ni
descendientes de ambos, ni padres, ni cényuge; y sélo tiene as-
cendientes (abue}os, o bisabueles, u otros ascendientes), la le-
gitima de cualquiera de éstos es de la mitad de los bienes. Por
tanto, el donante, o el testador, segtn el caso, puede donar o le-

gar la mitad de sus bienes, ya que ésta es su porcién disponible
o cuota de libre disposicion.

De lo expuesto resulta que no existe libertad de donar, ni
de testar cuando hay herederos forzosos. El c¢6d. mantiene asi
el principio de proteger a la familia. Por eso el art. 705 def c6d.
civ. dispone que “sobre las legitimas no podra el testador impo-
ner gravamen, modalidad ni sustitucién de ninguna especie”.
V. g., es inadmisible trabar los bienes que la legitima comprende
con una clausula testamentaria que faculte al albacea a admi-
nistrar los bienes de la herencia hasta que se entreguen a los he-
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rederos forzosos, o hasta que se paguen los legados. Esta es la
opinién de Auery et Rau (33) y de DEmoromBE (34).

La legitima en realidad importa una limitacién a la voluntad
del testador. Ha sido creada por la ley en beneficio del heredero
forzoso. Por eso éste puede defenderla y atacar todos los contra-
tos simulados que hizo el testador con el objeto de lesionarla.
La legitima viene a ser la porcion de la herencia menos la cuota
de libre disposicién; o también ésta se encuentra incluida si el tes-
tador no hizo uso de la facultad de disponer sobre la porcién de
bienes que la ley le permite.

Nosotros, debemos ocuparnos de la legitima no obstante
que estamos haciendo la exégesis del contrato de donacién. Ello
obedece a que las donaciones y los legados (que son donaciones
post mortem), pueden atentar contra la integridad de la legiti-
ma. Hay que saber entonces cémo se calcula ésta. No sblo se
tienen en cuenta los bienes fincados a la muerte del testador 0,
en su caso, a la muerte del de cuius, sino las donaciones que ¢s-
tos hicieron durante su vida, a extranos y a los propios herede-
ros forzosos, asi como los bienes legados.

La inclusién de las donaciones no es definitiva, ya que 108
donatarios pueden probar que cuando tuvieron lugar las libera-
lidades todas ellas cabian dentro de la porcién de libre dispost-
cién, aunque ello no ocurra a la muerte del testador o causanté
ya que su patrimonio disminuyé sensiblemente.

No debe olvidarse que quien tiene herederos forzosos plwde
testar, o puede no hacerlo. En este caso, procederia la declara-
cién de herederos ab intestato. Y quien no tiene heederos forzo-
sos puede, asimismo, testar o no.

Para PranioL-RipertT y Traspor (35), la determinacion
de la masa de bienes sobre la que se calcula la legitima y la cuo:
ta de libre disposicién, para saber si el finado se excedié en €
importe de las liberalidades, o sea el procedimiento por el cual

(33) Cours de Droit Civil Francais, t. XI § 679, tex. y n. 3 de la p. 12 (5¢ éd., aned
1929). P

(34) Cours de Code de Napoleén, XIX, Traité des Donations entre-vifs et testé
ments, t. 2, Parls, 1887, A. Lahure, imprimeur-éditeur, N¢ 433, p. 428 y s.

(35) Tratado Prictico de D. Clv. Francés, t. V, Cultural S. A., Habana, 1935, N¢ 83,
p. 62. Véase también JOSSERAND Louis, Derecho Civil, t. III, Liberalidades 3, Bosch ¥
Cia., editores, B. Aires, 1851, N©¢ 1692, p. 200 (ed. castellana).
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se forma el caudal, se hara asi: a) Determinacién de los bienes
existentes cuando fallece el heredero; b) Determinaciéon de los
bienes que hubiere donado; ¢) Estimacién del valor de esos bie-
nes; y d) Deduccién de las deudas. La cantidad que resulte des-
pués de estas operaciones servira para calcular la legitima y la
porcién de libre disposicién. La legitima de los herederos for-
zosos varia seglin se tratare de descendientes, padres, hijos adop-
tivos o descendientes de éstos, conyuge, o sélo de ascendientes
que no sean padres (arts. 700 y 701 del céd. civ.).

Dentro de los bienes de que el de cuius era dueino hasta
el dia de su muerte, incluyen PranioL - RirerT y TrASBOT (36),
los que hubiere dispuesto en legados o donaciones futuras.

Tanto la legitima como la cuota de libre disposicién son
porciones_alicuotas del patrimonio. Este tiene que evaluarse
en dinero y ello resulta dificil en épocas de inestabilidad mone-
taria. Asimismo, no se tiene por qué respetar el avaliio que hizo

el pre-muerto, porque lo hizo, v. g., con el fin de aumentar la
cuota de libre disposicion.

En. la formacion del caudal del difunto no entran las obli-
gaciones incobrables, o sea las llamadas “obligaciones activas”,
o deudas de que es acreedor dicho difunto, porque su valor es
nulo. Es claro que también existen deudas cuyo cobro resulta
dudoso, por lo que deben estimarse por su valor real y no por
su valor nomjinal. Tampoco deben entrar los llamados créditos
condicionales, cuyo valor actual no existe y también los mauso-
leos y concesiones en los cementerios (37).

Respecto a las deudas (obligaciones pasivas) del causante,
es incuestionable que hay que deducir el pasivo a fin de obte-
ner el activo neto. Si el heredero es deudor del heredero, no se
extingue la obligacién por confusién, porque el art. 811 céd. civ.
declara que el heredero conserva los derechos derivados de su
crédito. Reciprocamente, en el activo se coloca el crédito que el

(36) Tratado Préictico de D. Civ. Francés, t. v. N° 54, p. 63. Sobre el concepto de
“bienes exlstentes” véase JOSSERAND, Derecho Civil, t. III, Liberalidades, vol. 3, N 1694,
p. 291 (ed. castellana); y BAUDRY-LACANTINERIE et M. Colin, Traité, X, Des Donatlons,
t. I, No 881, p. 416.

(37) BSobre los blenes que no ingresan en la formacién del caudal, véase PLANIOL-
RIPERT y TRASBOT, Trat. Prictico de D. Civ. Francés, t. V, N9 56, p. 65; LAURENT, Prin-

cipes de Droit Civil Francals, t. XII, N° 60, p. 95 y s.; AUBRY et RAU, Cours de Droit Ci-
vil Francsls, t. XI, 5% éd., Parls, 1929, N©® 684, p. 39.
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de cuius tiene contra el heredero (38); tampoco existira con-
fusion. :

De las deudas responden los bienes existentes al fallecimien-
to del heredero; y es lo que queda después de deducir las deu-
das, que se agrega lo donado y lo legado (art. 658 céd. civ.).
Puede no quedar nada porque las deudas del finado absorben
el valor de los bienes y atn faltar bienes para satisfacer todas
las deudas. Es incuestionable que, en este caso, los acrcedores
pueden dirigirse contra los legados y si éstos no alcanzan, aun
contra las donaciones mediante la accién revocatoria o paulia-
na que franquea el art. 1098 del c6d. civ. Debe tenerse en cuen-
ta, cuando la accién revocatoria es promovida, que los Gnicos
acreedores que pueden impugnar las donaciones son los que tie-
nen créditos de fecha anterior a ellas, segtin lo dice el art. 1102
del c6d. civ. En algunos casos, la declaracién de quiebra del
pre-muerto dejaria incélumes las donaciones, si estas no han
sido concluidas dentro del perfodo de retroaccién, sino mucho
antes.

S6lo los acreedores anteriores al contrato pueden impug
nar porque los posteriores no eran tales acreedores al tiempo
que el-deudor concluye la liberalidad y porque el deudor no po-
dia perjudicarlos, ya que todavia no existian. Ademas, 0
acreedores posteriores no tienen interés en que su deudor cueh-
te con bienes que ya habian salido de su patrimonio y que obvia-
dmente no tuvieron en cuenta cuando se convirtieron en acree-

ores.

Los acrecdores del deudor pre-muerto pueden también pro-
vocar la quiebra de éste. Veamos esta hipétesis detenidamente:

En primer lugar, la ley N°® 7566, de 2 de agosto de 1932, lla-
mada “ley procesal de quiebras”, autoriza a declarar en quiebr?
al deudor que ha fallecido. Su art. 10 lo permite, si la muerte ¢
produjo en estado de cesacién de pagos; y su art. 22 nuevamente

lo declara siempre que la causa de la quiebra fuere anterior

fallecimiento del deudor. Declarada la quiebra del donante €8

aplicable el art. 72 de la ley de quiebras, que previene que $0P
nulos los contratos a titulo gratuito “que hubiese ejecutado ©
celebrado el deudor, relativos a sus bienes, desde 6 meses antes

(38) Véase AUBRY et RAU, Cours de Droit Clvi] Francals, t. XI, § 684, p. 39 ¥
LAURENT, Principes de Droit Civil Francals, t. 12, No 60, p. 95 v &. X ;
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de la fecha de cesacion de pagos” y no de la fecha de declara-
cion de falencia. Sin embargo, la fecha en la cual el quebrado
inicia el sobreseimiento de sus obligaciones no puede ser esta-
blecida con mucha antigiitedad. Tiene un limite que senala el
art. 42 de la ley 7566 el cual estatuye que esa fecha no puede
ser anterior en mas de un afno a la fecha que tiene el auto que
declara la quiebra, ain cuando se acreditare que es anterior.
Por tanto, puede el declarado en bancarrota haber hecho dona-
ciones de inmuebles que no obstante su situacién resulten firmes
e inimpugnables, ya que se perfeccionaron antes de la fecha de
cesacion de pagos. Quedaria viva, sin embargo, la accién revo-
catoria, salvo que también hubiere decursado el término de 2
anos, que es el lapso de la prescripcién extintiva sefialada en el

art. 1168, inc. 3° del c4d. civ., para anular los contratos en que
hubo fraude.

Conviene indicar aqui que el término de la prescripcion de
la accion destinada a conseguir que la donacién se declare ino-
ficiosa o su reduccion, es de 15 anos. Esta es accién personal que
corresponde a los herederos, por lo que es aplicable el inc. 2° del
art. 1168 del céd. civ. Consideramos que esta accién puede ser
" ejercitada por el acreedor del heredero, ya que no se trata de
una actio wntuitu personae. Seria uno de los casos en que se apli-
ca la accion oblicua o subrogatoria (in nomine debitoris) que au-
toriza el art. 1233, inc. 4° del céd. civ.; y también podria admi-
tirse que es una derivacion del principio contenido en el art.
678 del mismo cod. (el acreedor del heredero que renuncia a
la herencia o el legado puede reclamar la parte que cubra su
crédito™), ya que si el heredero forzoso no quiere pedir la re-

duccion de las liberalidades que atentan contra su legitima es-

taria renunciando en forma tacita. Adviértase que el art. 678
comprende a todos los herederos y no sélo al heredero forzoso.

Si los acreedores han agotado los bienes fincados al falle-
cimiento del heredero y estan satisfechos totalmente, no hay
bienes hereditarios y éstos figuran por cero y la legitima y la
porcién disponible se calculan sobre las donaciones siempre que
en todo tiempo fueron excesivas y por el valor integro (39).

Debe acreditarse las deudas y con respecto a su prueba es
obvio que pueden intervenir los donatarios amenazados con una

(39) Véase LAURENT, Commentaire théorique et pratique du éode civil, 12, No 102,
p. 140 ¥y s.
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accion de reduccioén y también los legatarios, porque el recono-
miento por soOlo los herederos de las deudas, podria producirse
s6lo con el propésito de disminuir la cuota de libre disposicion
utilizada en legados y, en su caso, conseguir que se declare la
inoficiosidad de las donaciones.

También deben intervenir los donatarios y los legatarios al
tiempo de hacer la tasaciéon y avaliio de los bienes dejados por
el de cuius (39 bis).

Si las donaciones han sido hechas a un heredero forzoso pro-
cedera entonces la colacidn, o sea que éste no devuelve las cosas
donadas, sino su valor. La colaciéon persigue la igualdad entre
los herederos. Por ejemplo, el padre que tiene dos hijos dona un
millén a uno de ellos y premuere dejando tres millones. Por la
colacién, la masa partible serd de cuatro millones y no de tres
millones, porque el hijo favorecido debe colacionar el millon.

ILa colacién no procede exigirla de cualquier heredero for
zoso, sino sélo de los hijos o descendientes. Estos son los 1inicos
herederos forzosos a que se refiere el art. 775 del cod. civ., ain
cuando otras disposiciones del mismo titulo de la colacién se 1€
fieran, en general, al heredero. Asi, los arts. 777, 779 y 781.

Al colacionar no se devuelve las cosas mismas donadas, sin®
su valor calculado al tiempo en que la donacién fue hecha (art:
777 cbd. civ.). Es decir, las cosas donadas contintian siendo @€
propiedad del heredero. La colacién se hace tomando menos, ¢
mo en el derecho francés (40). El heredero favorecido descuen
ta de su cuota, dandose por pagado.

Otra singularidad de la donacién que se hace al herede™
forzoso es la de que hasta el dia que fallece el heredero no
sabe si la donacién cabe dentro de su legitima o disminuye 12
legitimas de sus coherederos.

(39 bis) Véase HUC Théophile, Commentaire Théorique et Pratique du Code GW:;
F. Pichon, successeur, éditeur, Paris, 1894, t. 6, N° 166, p. 215; y LAURENT F., prin¢?®
de Droit Civil Francaise, t. 12, 4a. éd., Bruxelles, 1887, N? 102, p. 140 ¥ s. Este ultim¢ cB
cula la reserva o cuota de libre disposicién en el caso de que €l paslvo exceda al nctl"ai:
advierte gue los acreedores del difunto no pueden demandar la reducclén de las dons¢
nes.

(40) JOSSERAND, D. Civil, t. TIT, vol. 2, Liberalidades, Bosch y Cfa., editores >

Aires, 1951, N9 1135; p. 338 v s. En caso de que lo donado exceda de la cuota del he
favorecido, éste esté4 obligado a devolverle el exceso.




EL. CONTRATO DE DONACION 77

Si el inmueble donado ha sido adquirido por tercero de bue-
na fe a titulo oneroso, éste se encuentra al abrigo de la eviccion,
porque no se colaciona el bien, sino sélo su valor.

Es claro que la liberalidad puede simularse bajo la forma de
una venta —que es contrato oneroso—, ya que nada impide que
el padre le venda un inmueble, por ejemplo, a su hijo. Y si la
venta es por escritura publica y existe fe notarial de la entrega

del precio de la cosa, seria sumamente dificil acreditar la si-
mulacién.

La donacién al heredero forzoso se reputa anticipo de heren-
cia y la colaciéon se hace salvo dispensa del causante; y la dis-
pensa sbélo es admisible si el valor de lo donado cabe dentro de
la porciéon de libre disposicién o dentro de la mejora. Pero toda
dispensa requiere ser expresa y exige forma especial “ad subs-

tantiam”): testamento o escritura puablica (arts. 775 y 774
céd. civ.).

Hay también colacién de las deudas. Asi, si de los cuatro
coherederos uno le debia al causante habra confusién sélo en

parte, ya que los otros tres coherederos tienen derecho a que se
les pague.

Aln cuando el heredero renuncie a la herencia debera devol-
ver lo que se le ha donado, si la donacién excede de la cuota de
libre disposiciéon (art. 782 céd. civ.). Como ya no es heredero,
debe restituir la cosa y no el valor.

Como al colacionar no se devuelve los bienes, el heredero
forzoso debera el interés legal (5 por ciento, art. 1325 c4d. civ.)

del valor que debe devolver y ese interés se causa desde la muer-
te del causante (art. 783 céd. civ.).

Debe la colacién no sélo el heredero forzoso testamentario,
sino el heredero forzoso ab intestato. Ademas, se debe por el co-
heredero a otro u otros coherederos.

Si por efecto de ser inoficioso se anula un contrato de do-
nacién, la nulidad opera desde la citacién con la demanda de
reduccién. La sentencia firme que se pronuncie no produce sus
efectos desde la fecha en que se dicte, sino que opera retroac-
tivamente desde el dia en que se le cité al denatario.

Lo anterior debe dejarse suficientemente esclarecido, a fin
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de saber si los frutos que produjo la cosa donada deberan ser res-

tituidos al actor, o son de propiedad del donatario.

Para nosotros, ya el contrato de donacién no crea para el

donatario una situacién imprevisible e incierta, desde que io im-

portante es determinar si la cosa donada, atendido su valor, ex-

cedia de la cuota de libre disposicién que tenia el donante, al
tiempo en que se hizo. Nada importa que después, por mermas
en el patrimonio, resulte inoficiosa. Lo que interesa es saber que
no lo fué cuando se hizo.

Y volviendo a lo de los frutos, declara el art. 1476 del céd.
civ., que pertenecen al donatario desde su aceptacidn.

Asimismo, el céd. contiene reglas sobre atribucién de los
frutos de la cosa donada en los casos de revocacion; estdn con-
templados en el art. 1487. Ahora, tratamos de los frutos cuan-
do se produce la reduccién. Al respecto, nos parece buena la
doctrina de DemoromBe (41), de que el donatario hace suyos
los frutos porque el contrato le ha transferido el derecho de pro-
piedad y ese dominio lo tiene hasta que la donacién no se de-
clare inoficiosa. Por tanto, percibe los frutos como duefio que s

Sin embargo, también habria de percibirlos porque se tra-
ta de un poseedor de buena fe, con arreglo al art. 832 del c6d:
civ. Tiene titulo para poseer. atin cuando dicho titulo fuere
malo, porque cuando se hizo la, donacién el donante se excedio
en forma notoria. Habrfa que agregar que la buena fe del do-
natario duraria mientras no es citado con la demanda de reduc-
c1on, la aue en caso de prosperar habria que producir no la ni-
lidad radical, sino la anulabilidad de la donacién. En algunas
hipdtesis. la reduccién. asimismo, dejaria en parte viva la do-
nacién. La mala fe del donatario con la citacién judicial habrfa 4¢
producirse por aplicacién del art. 833 del c6d. civ.

En este orden de ideas, asi como para otras cuestiones, debe
ponderarse con cuidado lo que exponen sus doctrinadores:
Tanto en el derecho francés como en la mayoria de los otr@
derechos extranjeros, el contrato de donacién siempre lleva im-
plicita la cldusula de que es susceptible de reduccién y, en SU
caso, de desaparicién, porque su existencia 0 no existencia estd

(41) Cours de Code Napoleén, XIX, Traité, t. XII, NO 609, p. 601.
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subordinada al valor del patrimonio que el donante tenga cuan-
do fallece, o sea a un hecho incierto e imprevisto.

Hay donaciones disfrazadas. Por ejemplo, el padre le ven-
de un inmueble a uno de sus varios hijos. En nuestro derecho
puede hacerlo; no existe obstaculo. Para el art. 3604 del cdod.
de VELEZ SARSFIELD ese contrato debe ser considerado come
donacién. atn cuando admite que debe imputarse la donacién
a la porcion disponible y que en caso de haber exceso debe ser
colacionado. También en derecho francés el padre puede enaje-
nar a titulo oneroso a uno de sus hijos, un inmueble, pero se
admite que se trata de una donacién disfrazada si el padre se
reserva el usufructo o le impone el pago de una renta vitalicia.
El art. 918 del c6d. de NaroLeoN declara que “el valor én ple-
na propiedad de bienes enajenados, sea con cargo de renta vi-
talicia, a fondos perdidos o con reserva de usufructo a un here-
dero en linea directa, serd imputado a la porcién disponible:
y el excedente, si lo hay sera colacionado”.

Es obvio que la reserva de usufructo o la constitucion de
renta vitalicia hacen inducir la stimulacién: '

No siempre una donacidén resulta inoficiosa, atin cuando
exceda de la cuota de libre disposicién, al tiempo de la muerte
del donante. Puede acreditarse aue cuando se hizo la donacién
la fortuna del donante le permitia cumplir con exceso esa libe-
ralidad; v st ello es asi la donacién resultarfa firme. Esta sin-
gularidad la expresa el art. 1469 del c6d. civ., cuando en su fra-
se final dice: “El exceso se regularid por el valor de los bienes
que tuvo el donante al tiempo de la donacién”.

Asimismo, tampoco podrian ser revocadas las donaciones
que aun cuando notoriamente excedieran de la porcién de libre
disposicion, son donaciones con cargas o remuneratorias.

Empero, si se trata de donaciones inoficiosas y, por tanto.
susceptibles de reduceién, habran de tasarse los bienes heredi-
tarios v se deducira el pasivo. Hecho esto se adicionara el va-
lor de los bienes donados; no el valor actual, sino el valor que

‘tenian al tiempo de hacerse las donaciones.

No s6lo se toman en cuenta las donaciones hechas a los ex-
trafos, sino también las que se hicieron a los herederos forzo-
sos, aunque las hechas a éstos regresan los valores por el pro-
cedimiento de la colacién (art. 775 del cod. civ.).

@
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Con estas adiciones tenemos ya el valor que arroja la ma-
sa ficticia que comprende los bienes fincados a la muerte del
causante y los bienes donados. Y es a base de ese valor que se
determina a cuanto asciende la legitima y cual es la cuota de
libre disposicion. Esta apreciacion numérica de valores permi-
te conocer si la legitima ha sido o no vulnerada; y en caso de
haberlo sido, el heredero forzoso tiene la accién de reduccion.

En ciertos casos, si las donaciones se han hecho en forma
de legados, o sea para que se cumplan a la muerte del testador,
el heredero no entrega los legados. Se opone al pedido de entre-
ga con la excepcién de que el testador se ha excedido. Perost
la donacién se hizo en vida del donante y en la época en que S€
hizo excedia de la cuota, la reduccién se hace valer por el here-
dero contra el donatario, como accién. Y si son varios los d?‘
natarios, la accién se interpone contra todos ellos para reduclf
las liberalidades.

I.a accién de reduccién debe ser concedida a cualesquierd
de los herederos forzosos.

Sin embargo, la accién de colacién sélo puede ser dirigida
contra los hijos o sus descendientes y no contra otros hered®
ros forzosos (art. 775 céd. civ.). El testador puede dispens
de la colacién siempre que dicha dispensa sca expresa y el e
so se encuentre dentro del limite de la porcién de libre dispos”
cién, o de la mejora. Ademas de expresa, la dispensa debe estdr
formulada en instrumento ptblico (forma ad substantiant):

o/

No sélo los herederos forzosos pueden exigir la reducctoh:
Pueden hacerlo los acreedores de un heredero forzoso. En €25
de renuncia del heredero, el acreedor de éste puede, por su pro-
pio derecho reclamar la parte de la herencia que cubra su cres
dito (art. 678 del céd. civ.). Sin embargo, el acreedor del her®"
dero al pedir la reduccién procede in nomini debitoris, o sea i
diante la accién oblicua que sefala el inc. 4° del art. 1233 de
cod. civ.

Podria objetarse que no gozan de esta accién los acreedor®
del causante, pero siempre que se trate de donaciones hechas PO
dicho causante antes de que contrajera las deudas, ya qué i
trata de bienes que salieron de su patrimonio con anterior}dad’
por lo que no podrian ser considerados como garantia de dichos
acreedores posteriores.
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También los acreedores del heredero forzoso tienen a dis-

posicion la accion destinada a que el heredero forzoso favorecido
colacione.

En cuanto a los acreedores del causante, pueden también
exigir la colacién no obstante que el anticipo de herencia se hu-
biere efectuado antes del nacimiento de sus créditos, porque
existe el principio que dice “primero es pagar que heredar”.

Debe también tenerse en cuenta que atn en la hipdtesis
de que lo donado exceda de la porcién disponible, atendido el
valor que tenia cuande se hizo, no procede la accién de reduc-
ciéon si al hacerse la liberalidad el de cuius no tenia herederos
forzosos, los que hubieron de sobrevenirle mucho después. Asi

lo dispone expresamente el c6d. civ. argentino en su art. 1832,
inc. 1°, que declara:

“La reduccion de las donaciones sélo puede ser demandada:

“1° Por los herederos descendientes o ascendientes del do-
nante, que ya existian al tiempo de la donacién”.

Se puede renunciar a pedir la accién de reduccién, sin renun-
ciar a la herencia. Asimismo, se puede renunciar a la herencia,

en cuyo caso el renunciante carece de derecho para pedir la re-
duccion.

La renuncia a la herencia reclama forma especifica. Segtin el
art. 676 del cod. civ., la renuncia se hace por escritura pablica. Es
forma ad solemmitatem; es o por escritura ptblica, o por acta an-
te el juez del proceso sucesorio; dicha acta se protocoliza, o sea
se convierte en escritura publica. No se presume la renuncia a
la legitima, atendida la importancia de ésta.

Hemos dicho que no se reducen las donaciones remunerato-
rias, o sea las que se hacen en recompensa de servicios que ha

prestado el donatario, ya que es claro que se trata de contratos a
titulo oneroso.

Tampoco son reducibles las donaciones con cargo, que son
las que se hacen en interés del donante o de un tercero, en que

el cargo se cumple a favor de éstos. Son también contratos a ti-
tulo oneroso.

Si la legitima puede cubrirse ninguna donacién se: reduce.
Pero si ello no es asi, se reduciran las donaciones de fecha mas
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reciente, ya que las donaciones que se hicieron primero cabian
dentro de la cuota disponible.

En cuanto a los legados, se reducirin a prorrata porque han
sido hechos al mismo tiempo. Lo dice el art. 727 cdd. civ. Y es
después de los legados que procede reducir las donaciones, si la
legitima se encuentra siempre disminuida.

La accién de reducciéon es personal. Empero, si el inmueble
ha sido enajenado a tercero a titulo oneroso, no hay accién real
contra el subadquiriente, como ocurre en otros derechos como
el argentino y el francés (42). Menos atin habria accién reivin-
dicatoria en los bienes muebles, por aplicacién del principio “la
posesién vale el titulo” contenido en el art. 890 del c6d. civ.

El art. 1478 del cod. civ. se pone en el supuesto de que los
bienes donados no pudieren ser restituidos, expresando que lo
que procede es la restitucion de su valor. El altimo paragrafo
del mismo precepto declara que si los bienes no pueden ser res-
tituidos, se apreciaran por lo que valian al tiempo de hacer la

donacién.

Es la misma doctrina del art. 624 c6d. de 1852, aunque solo
limitada a los casos de revocacion. Declara esa féormula:

“Si la cosa donada hubiese pasado a un tercer poseedor pof
titulo oneroso, y se revocare la donacién, el donante y sus hé-
rederos no podran recobrarla, pero si exigir su valor del dona
tario’.

Para nosotros no es cierta la férmula que campea en ciél”
tos derechos extranjeros, que dice: “Toda donacién lleva 1m*
plicita la clausula de que ella se tendrd por nula si excede de lav
porcién disponible del donante al tiempo de su muerte”.

La donacién habria de ser inoficiosa para nosotros, Si al
tiempo en que se hizo y atendido el valor de lo donado en esd
época, la donacion exgedfa del valor permitido para que la per
sona disponga de él sin dafio de la legitima.

En lo que respecta a la prueba, es decir, a quien correspon-
de acreditar que la donacién excedi6 cuando se hizo, de la cuo-

(42) Véase para el derecho de la Argentina FORNIELES Salvador, Tratado de las
Suceslones, t. II, 2a. ed., B. Aires, 1941, N? 118 ss., p. 78 ss.
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ta de-libre disposicion que tenia el donante, es incuestionable
que el onus probandi esta a cargo de los herederos forzosos, ya
que son ellos los que afirman que la liberalidad fué excesiva.
Por tanto, se observa el principio de que quien alega un hecho
esta en la obligacion de probarlo, que contiene el art. 337 del
cod. de proc. civ.

La donacién que hace a un heredero forzoso debera impu-
tarse en su dia a su legitima; no a la cuota de libre disposicion
ni menos a la mejora. Sélo se procedera asi si hubiere dispensa
expresa del testador en su testamento, o del causante en instru-
mento publico. Lo dicen los arts. 775 y 776 del cod. civ.

Si la donacién se hace a un extrano se imputara a la cuota
de libre disposicién. En cuanto a un heredero forzoso en nuestro
derecho puede admitise que es valido que el heredero forzoso
pueda recibir la cuota de libre disposicion.

En cuanto a la accién de reduccién se interpondra si la legi-
tima no ha sido respetada y con el objeto de obtener ésta en su
integridad. En derecho francés, los acreedores del finado no pue-
den promover la accién de reduccién, porque se considera que
no tienen mas derechos que los que correspondian a su deudor
(43), siempre que se trate de contratos de donacién, pero no de
legados. En este Gltimo caso, se admite que los acreedores de-
ben ser pagados antes que los legatarios.

Volviendo a la hipétesis de si la rescision o resolucion del
contrato de donacién sobre inmueble puede perjudicar el de-
recho de propiedad adquirido a titulo oneroso del donatario,
por un tercero, debemos declarar que en el Perd esto no ocurre.
PranioL-RiperT y Trasbot (440 lo admiten, expresando que
las enajenaciones y derechos reales otorgadas por el donatario
quedan anuladas y que los bienes volverian al poder del herede-
ro forzoso (legitimo, lo llaman los franceses), libres de f:c.)da Eir-
ga 0 gravamen. Se trata, dicen, de reconstituir la legitima del
heredero forzoso mediante la accién de reduccién. Vale la pena
examinar detenidamente este asunto.

(43) Véase PLANIOL-RIPERT y Trasbot, Trat. Practico de D\ Civ. Francés, t. V, NO
101, p. 104.

(44) Trat. Practico de D. Civ. Francés, t. V, N° 15, p. 116 ¥y s.; ¥y Nos. 119, 120 y 121,
b. 121 y ss. F



84 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Para Biondo Bionpr (45) la funcion del legado la desem-
pend originariamente la donatio mortis causa, que es la donacién
que se hace en consideraciéon a la premoriencia del donante.
En ella se dice que el donante prefiere al donatario antes que
al heredero, ya que la cosa donada al pre-morir el donante es
sustraida al heredero.

En verdad, legado y donacién mortis causa tienen la misma
funcion. La diferencia estd en que el legado sélo se puede crear
por el testamento; y la donacién mortis causa nace por el con-
trato.

;Pueden los herederos del donante (herederos forzosos, evi-
dentemente) reivindicar el inmueble donado cuya propiedad
ha sido adquirida por tercero a titulo oneroso, del donatario?

Previamente dichos herederos forzosos deberidn haber con-
seguido la declaracién judicial de inoficiosidad de la donacién,
por cuanto cuando ésta se hizo excedia de la cuota de libre dis-
posicion que tenia el donante.

Sin embargo, consideramos que la reivindicacién del tercero
subadquiriente no habria de prosperar porque es aplicable la
doctrina del damno vitando y del lucro captando. En efecto, al
reivindicar los herederos tratarian de hacer una ganancia sin
efectuar contra-prestaciéon alguna, en tanto que el tercero lo que
hace, al defender su adquisicién, es evitar una pérdida.

Asimismo, ain cuando la accién cuando el donante se exce-
de de su facultad de donar es la de reduccién de la donacién, que
puede llegar_,hasta la desaparicién de la donacién, en casos ex-
tremos (accion personal), puede seguirse analégicamente el mis-
:mo criterio que el céd. civ. mantiene, en su art. 1478, cuando
se trata de la revocacién (que es también accién personal y no
real), o sea que sélo existe reivindicacién cuando el subadqui-

riente se transformé en duefio del inmueble donado, a titulo
gratuito.

Y Ia} donacién es de cosas muebles v éstas han sido trans-
feridas a titulo oneroso a tercero por el donatario, es obvio que
son irreivindicables, de conformidad con el principio contenido
en el art. 890 del cdd. civ. (la posesién vale el titulo).

(45) En Sucesion testamentarla y donaclén, 2a. ed., Bosch, casa editorial, Barcelo-
na, 1960, N9 110, p. 282.
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Sobre la accion de reduccion se ha pronunciado-la sent. de
17 de octubre de 1928 (46). Se habia demostrado que el padre
de una hija adulterina, —que conforme al céd. civ. abrogado
no tenia derecho a heredar—, proporcioné a ésta la suma nece-
saria para pagar el remate de un predio urbano. Los hijos legi-
timos de quien no habia dejado bienes a su fallecimiento recla-
maron la entrega de la suma proporcionada por el padre. El
Tribunal Supremo fallando sobre punto no demandado ni con-
trovertido, teniendo en cuenta que la demandada no habia pro-
bado que tenia peculio propio y suficiente para el remate por
su cuenta; que constaba de la cuenta corriente del padre de la
adulterina que éste habia girado dos cheques por cantidades que
eran exactamente las mismas con las que la adulterina presentd
los certificados de consignacién, primero, para hacer postura, y
después, para completar el precio de la compra; que ésta era
una donacién disfrazada revestida de la forma de un contrato
oneroso a fin de sustraerla a la aplicacién de las leyes que limi-
tan el derecho de libre disposicién del donante; que “la accion
resolutoria de las donaciones excesivas o inoficiosas” no con-
duce a que se tenga por inexistente la donacién, sino a reducirla
a los limites legales, respetando el derecho del donante a favore-
cer, dentro de la ley, a las personas de su afeccion, sin lastimar el
derecho de sus descendientes, decidié que la demandada no de-
beria devolver toda la suma reclamada, sino deduciendo la parte
de que no podia disponer el donante. Es de anotar que los he-
rederos no habian demandado ni la resolucién, ni la reduccién,
sino la entrega de suma determinada. Si bien habian probado
que no habia dejado bienes a su fallecimiento el donante, no ha-
bian acreditado que al tiempo de la donacion dispuso de una su-
ma mayor que la que su cuota le permitia. Sin embargo, corres-
pondia a la demandada la obligacién de probar que al tiempo en
que se le hizo la donacién el valor de ésta no excedia de la cuota
de libre disposicién ya que el donante, en ese tiempo, tenia bie-
nes suficientes, aunque después los perdiera.

Una sentencia cuya doctrina no debe subsistir porque sus
fundamentos son notoriamente falsos, dice que en el caso de que
el donante no deje a su fallecimiento mas bien que el que fué
donado, no requiere revocatoria expresa, puesto que el exceso

(46) “A. J.", 1928, p. 203 ss.
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de la donacién resulta manifiesto en perjuicio del donante. Ls

la de 25 de mayo de 1894 (47).

Es posible y ello no lo toma en cuenta la sentencia, que en la
época en que el donante hizo !a liberalidad, el valor de ésta ro
excedia de su cuota de libre disposicién, pero que a su muerte
su insolvencia era patente. Debe advertirse que en este fallo se
analiza el caso de sobrevenir hijos al donante, que ya no se tra-
ta en este codigo, y que, por tanto, no es causal de revocacion
Para nosotros, la espectativa de revocaciéon subsiste en todc
tiempo sé6lo en la hipétesis que resulte vivo el hijo del donante
que €l creia muerto.

Otro fallo, que es de 17 de octubre de 1928 (48)) decide
que la donacion sélo sera inoficiosa en lo que excede de lo que
es permitido disponer Jibremente al donante, debiendo, por tan-

to, subsistir la donacién en la parte que no afecta al derecho
de los herederos.

Se observa también que la hipétesis examinada en el fallo
de 25 de mayo de 1894, no es de revocacién, sino de reduccidn.
Esta puede llegar a la desaparicién o extincién de la donacién,
si se prueba que el donante nada podia donar. Sin embargo, de-
be aceptarse que habiéndose promovido la accién judicial de
inoficiosidad, algo podria haber donado el donante.

26.—El derecho de acrecer en las donaciones.— Por el de-
recho de acrecer, el colegatario o el coheredero aprovechan del
colegatario o coheredero que no recoge la parte que legalmente
le corresponde, o sea cuando no aceptan esa parte del legado

o de la herencia. El acrecimiento aumenta su parte del que no
renuncia y procede a recoger.

No obstante existir herederos forzosos, el testamento los-
nombra. Es obvio que si uno de ellos renuncia a la herencia no
hay derecho de acrecer para los otros coherederos

. Se trata de herederos testamentarios, a los cuales se les de-
ja bienes sin indicar la cuota de cada uno. Entonces si habra
derecho de acrecer, pero siempre que el heredero instituido so-

(47) “A. J.", 1804-1898, p. 41,
(48) “A. J.’, 1928, p. 203.
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breviva al testador, ya que st muere antes caduca su institucion
conforme al inc. 2° de! art. 752 del cdd. civ. Lo mismo ccurre
si muere antes el legatario, segtin el art. 724 del c4d. civ.

El acrecimiento se da cuando no hay sustitucién, o repre-
sentacion.

Puede tener lugar también en el condominio y en la dona-
i A
cion.

Para darse se requiere una pluralidad de llamados: cohere-

deros, colegatarios; y la posterior desapariciéon de uno de ellos.

Si hay llamamiento en partes determinadas iguales o desi-
guales, no opera el derecho de acrecer.

Falta un llamado porque pre-muere al testador, o es indigno,
o no puede o0 no quiere aceptar.

Tréitase de herederos por virtud de cuya indignidad o re-
nuncia no se opera el derecho de representacion.

Es tipico en el derecho de acrecer que habiendo sido insti-
tuidos herederos los varios hijos de una persona viva, nazca uno
solo.

" " Si se ignora la existencia de un heredero o se ha declarado
su presuncion de muerte, procede la sustitucion o la represen-

tacién, pero no el derecho de acrecer..

La representacién predomina sobre el acrecimiento.

No habra éste, o sea el derecho de acrecer, porque faita Ia
coniunctio re, ya que el testador distribuy6 en partes desiguales
la herencia entre los varios [lamados. A veces, el mismo testa-

dor prohibe que la parte de uno acrezca la de los otros.

En resumen, sblo existird el acrecimiento entre los donata-
rios si asf lo dispuso el donante expresamente. Por ejemplo, para
la hipétesis de que uno de los varios donatarios no haya podido

o no haya querido aceptar. o
Para entender a cabalidad este precepto, debe investigarse

qué es el acrecimiento dentro del derecho sucesorio, desde que
es instituto propio del derecho de sucesiones.

"El derecho de acrecer no es sino la facultad que la ley o el
testador concede a un legatario o a un coheredero, y, en ciertos
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casos, a un donatario para aprovechar la parte de su colegata-
rio, coheredero o codonatario.

Si el testador asigno partes de la cosa legada, o partes de la
herencia, el acrecimiento no existira.

Debe tratarse de coherederos o colegatarios. Es inadmisi-
ble si los herederos o legatarios lo son en cosas diferentes.

Asimismo, debe tratarse de personas que heredan por vo-
luntad del testador y no porque la ley lo ordena. Asi, no existe
derecho de acrecer entre herederos forzosos, pese a que el testa-
dor los designa como sus tnicos y universales herederos y nc
les sefala fraccion de la herencia.

Dispone el art. 1470 del c6d. civ.:

“Cuando la donacién se hubiese hecho a varias personas
conjuntamente, se entenderd por partes iguales; y no se dara
entre ellas el derecho de acrecer, si el donante no hubiera dis-
puesto a otra cosa. Se exceptiian de esta disposicién las dona-
ciones hechas conjuntamente a marido y mujer, entre los cuales
tendra lugar aquel derecho, si el donante no dispuso lo contrario”.

En general, de la caducidad de un legado (cuando muere el
legatario antes que el testador, o se divorcia o se separa de él, ca-
duca el legado, dice el art. 724 del cdd. civ.), es el heredero que
se beneficia de ella. No habr4 de pagar el legado el heredero. Es-
te principio no se cumple, en caso de que exista legatario susti-
tuto, o cuando se da el derecho de acrecer (49).

Si exjste el derecho de acrecer, o sea sl una cosa ha sido le-
gada conjuntamente a varias personas sin sefialar la parte que
a cada cual de ellos corresponde, y uno de ellos renuncia, o es
incapaz, 0 muere antes que el testador, la parte que le corres-

rd
pondia, en lugar de pasar al heredero, acrece a los demis cole-
gatarios.

El derecho de acrecer no tiene lugar en las sucesiones a&
intestato, SINO en las sucesiones testamentarias. Esta afirmacion
la hacemos porque segiin el art. 686 del céd. civ., la institucién
de legatario debe recaer en persona cierta y sOlo puede hacerse

B

(49) Conforme al art. 706 del cd. civ. se puede nombrar heredero o legatario SuS-

tituto para el caso de que el instituido muera antes que el testador, o no acepte o renun-
cie la herencla O el legado.
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en testamento. No existe otra forma capaz de designar legatario.
Derecho de acrecer es aquel por el cual el colegatario aprovecha
la parte que los otros colegatarios no han podido recibir.

El testador puede establecer el derecho de acrecer. Asi, st
en ¢_:1 testamento —oO, €n su caso, en el contrato de donaciéon a
varios—, dice que las partes de los unos acrezcan a los de los
otros, o que las partes que los unos no reciban beneficien a los
otros, o pasen a los otros. No se requiere palabras sacramentales.

Otras disposiciones sobre derecho de acrecer son:

~Art. 725 céd. civ. “No hay acrecencia entre los legatarios
si el testador o la ley no la establecen expresamente”.

Art. 726 céd. civ. “Hay derecho de acrecer entre los cohe-
rederos o colegatarios, respectivamente, en el caso del art. 802”.

Art. 802. cbd. civ. “Si el testamento no determina la fraccion
de la herencia o del bien que se deja a cada heredero o legatario
de los nombrados conjuntamente, éstos se distribuiran por igual
dicha herencia o dicho bien™.

Tratandose de donacién a varios codonatarios, solo existira
entre ellos derecho de acrecer si el donante asi lo dispuso. No
hay derecho de acrecer entre codonatarios porque la ley lo mande.
Aunque la donacién no indique la parte que corresponde a cada
codonatario. :

V. g., si se dona un inmueble a varios, senalando la cuota
de cada uno, no acrece, o sea, aumenta la cuota de los otros con
la cuota del fallecido. Este dejard su cuota a sus herederos. En
general, todo bien donado se defiere a los sucesores del dona-
tario, a la muerte de éste.

Lo anterior se entiende siempre que el codonatario fallez-
ca después de la muerte del donante; porque si fallece antes y
la donacién surte sus efectos a la muerte el donante, su por-
cién corresponderia a los herederos de éste. :

Conviene también saber que existe derecho de acrecer en
ciertas ‘forinias ‘de renta vitalicid: (art: 1764 “cod. civ.).

En cambio, si se lega el inmueble a varios legatarios con-
juntamente, el fallecimiento de uno de esos legatarios acrece,
aumenta, la cuota de los demds, siempre que el testador no hu-

Naccime Anbezrana &.
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biere precisado la cuota de cada legatario. Si la precisa no habra
acrecimiento.

Debe anotarse que si el testador no instituye legatarios, si-
no herederos a los que se deja el inmueble, si alguno premuere,
ello no significa que se acrece el derecho de los demds, siempre
que el testador fije la cuota de cada heredero. La muerte de uno
de los herederos ocasiona que su cuota sea deferida a sus here-
deros si el testador instituyé heredero sefalando su . porcidn.

Es necesario advertir que el legado caduca si el legatario
muere antes que el testador; lo mismo ocurre si el heredero no
forzoso ni legal, sino instituido, muere antes que el testador. Asi
lo declara el art. 752 inc. 2° del c6d. civ.

No existe normalmente el derecho de acrecer en las donacio-
nes porque si la donacién no es aceptada no existird donacién:
y si la donacién ha sido aceptada la cosa donada deberan reci-
birla 1,0,3 herederos, salvo que el donante hubiere establecido la
reversion para el supuesto de premoriencia del donatario.

_2;7.—'El derecho de reversion de que goza el donante.— Re-
version viene del latin “revertere”. Importa regreso, retorno. No
solo se restituye la cosa donada, sino su derecho de propiedad.
Este regresa al donante. Por tanto, la reversion consiste en la

restitucion del derecho de propiedad sobre la cosa, que hace el
donatario al donante.

: Frecuentemer}te, la reversion se estipula para la hipétesis
¢ que el donatario muera antes que el donante.

~ La clausula de reversién constituye una condiciéon resoluto-

ria. El contrato queda resuelto en caso de ocurrir el hecho que
produce la reversién; por tanto, la existencia del contrato conti-
e _hgsta que la condicién resolutoria se realiza. La donacién
existira hasta el momento en que la condicién se realice.

La reversién sélo procede en caso de estar pactada; conve-

-nida. Toda reversibilidad deriva de pacto o estipulacién. Y,

ademas, la reversion s6lo puede establecerse en beneficio del do-
nante. Lo dice el c4d. en su art. 1472. No se puede estipular a
favor de otras personas; y si se consigna semejante estipulacién,
se tendrd por no puesta, pero la donacién subsiste, ya que se
trata de cldusulas del contrato que son separables. La disposi-
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cion sobre reversibilidad es nula, pero su nulidad no perjudica
a las otras disposiciones del contrato de donacion, porque todas
ellas son separables (art. 1127, § 2° cdd. civ).

Asi como el ¢6d. civ. declara en su art. 1485, que las dona-
ciones que estdn sujetas a cargas no son revocables, tampoco
puede admitirse que en ellas tuviere el donante el derecho de re-
version. Asimismo, no existe derecho de reversion en las llama-
das donaciones remuneratorias.

En general, la reversién supone siempre la restitucién del
derecho de propiedad de la cosa donada, al donante.

La clausula de reversion del inmueble donado que consta
en la escritura puablica del contrato, debe ser inscrita en el Regis-
tro de la Propiedad Inmueble, en la partida correspondiente al
predio donado. En ese caso, producida la causal de reversion es
oponible al subadquiriente a titulo oneroso.

Mas adelante, sé examina la hipétesis de la reversion no
inscrita. Sin embargo, tratandose de bienes muebles, la rever-
sién contra el tercer adquiriente no procede, conforme a la doc-
trina del art. 890 del céd. civ., o sea que “la posesion vale el ti-
tulo”. Quien compra bienes muebles de quien los tiene en pose-
sién y se le hace tradicién de ellos, no puede ser desposeido sino
cuando dichos bienes muebles sean robados, perdidos o se en-
cuentren inscritos en el registro fiscal de ventas a plazos.

Por ejemplo, constituira el ejercicio del derecho de reversion
si el donante establece que el donatario restituird el inmueble
donado si promete venderlo; o, en otro caso, si lo vende a un ter-
cero, si la reversiéon constaba registrada y el inmueble se vendid
estando también inscrito.

El derecho de reversién importa una condicién resolutoria
y contradice el criterio de que las donaciones entre Vivos son
irrevocables.

El donante puede, antes de llegar el caso del derecho de
reversién, renunciar al ejercicio de este derecho. Asi lo establece
el art. 1845 del c6d. de VELEZ SarsFIELD. Asimismo, habiéndose
producido la causal de reversién, el donante puede no pedir que
se le restituya la cosa.

El derecho de reversién se ejerce solamente sobre los bienes
donados.
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Entre nosotros no se puede transmitir el derecho de rever-
sion por el donante, a sus herederos. La reversion es sélo a fa-
vor del donante y se extingue con su mueérte. Lo declara el art.
1472 del cod. civ.

En el cod. ci. de NaroLEON, el art. 951 establece:

Le donateur pouwrra stipuler le droit de retour des objets
donnés, soit pour le cas du prédécés du donataire seul, soit pour
le cas du prédéces du donataire et de ses descendants.

Ce droit me pourra étre stipulé qu’au profit du donateur

seul.
Sobre reversion el art. 641 del cdd. civ. de Espana declara:

“Podra establecerse validamente la reversién en favor de
sélo el donador para cualquier caso y circunstancias; pero no en
favor de otras personas, sino en los mismos casos y con iguales
limitaciones que determina este cédigo para las sustituciones
testamentarias”. ‘

“La reversion estipulada por el donante en favor de terce-
ro contra lo dispuesto en el parrafo anterior, es nula; pero no
producira la nulidad de la donacién™.

Si lo donado son cosas muebles adquiridas a titulo oneroso
por tercero de buena fe, la reversién no funciona, por aplicacién
del art. 890 del cod. civ. '

El céd. civ. del Brasil declara, con respecto a la reversién,
en el art. 1174, lo siguiente:

O doador pode estipular que os bens doados voltem ao seu
patrimonio, se sobreviver ao donatdrio.

El céd. suizo de las obligaciones en el art. 247, § I, dispone:

“Le donateur peut stipuler a son profit le retour des objets
donnés, pour le cas de prédécés du donataire”.
Y su péarr. IT dice:

“Ce droit de retour peut étre annoté au registre foncier,
l_orsque la donation comprend des itmmeubles ou des droits réels

mmmobiliers”.
Sobre derecho de reversion el céd. civ. de Italia contiene los
siguientes preceptos:
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“791. Condicién de reversibilidad.— El donante puede esti-
pular la reversibilidad de las cosas donadas, ya sea para el caso
de premoriencia solamente del donatario y de sus descendientes.

“En el caso en que la donacion se hace con indicaciéon gené-
rica de la reversibilidad, ésta se refiere a la premoriencia, no so-
lamente del donatario sino también de sus descendientes.

No se hace lugar a la reversibilidad mas que a beneficio del
donante. El pacto a favor de otros se considera no puesto’.

» “792. Efectos de la reversibilidad.— El pacto de reversibi-
lidad produce el efecto de resolver todas las enajenaciones de
los bienes donados y de hacerlos retornar al donante libres de
todo gravamen o hipotecas, con excepcién de la hipoteca inscri-
ta en garantia de la dote o de otras convenciones matrimoniales,
cuando los otros bienes del conyuge donatario no son suficientes,
y en el caso solamente en que la donacién se ha hecho en el mis-
mo contrato matrimonial del que la hipoteca resulta.

“Es valido el pacto por el cual la reversiéon no debe perju-
dicar la cuota de reserva correspondiente al conyuge supérstite
sobre el patrimonio del donatario, comprendidos en el mismo los
bienes donados™.

Es obvio que, entre nosotros, si el derecho de reversion
consta en la misma escritura publica de donacion, debe produ-
cir efectos contra el subadquirente a titulo oneroso y con mayor
razén respecto al subadquirente a titulo gratuito. Esta solucion
no ofrece duda si la transferencia del dominio a causa de la do-
nacién, ha sido inscrita en el Registro de la Propiedad Inmue-
ble, y la reversibilidad consta también del asiento de inscripcién.

En el céd. civ. argentino su art. 1841 dice:

“El donante puede reservarse la reversion de las cosas dona-
das, en caso de muerte del donatario, o del donatario y sus he-

rederos”.
Asimismo, el art. 1842 del mismo cdd. estatuye:

“La reversién condicional no puede ser estipulada sino en
provecho sélo del donante. Si se hubiese estipulado copulativa-
mente en provecho del donante y sus herederos, o de un tercerc,
la cldusula serd reputada no escrita respecto a éstos ultimos”.

3
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Si admitimos que el derecho de reversion constituye un=z
auténtica condicidn resolutoria, es aplicable el art. 1110 del cad.
civ., que dispone que “la condicién no funciona retroactivamen-
te, salvo que se hubiese establecido lo contrario”. Por consi-
guiente, subsistirian las enajenaciones a tercero hechas por el
donatario, sobre todo si son a titulo oneroso y el subadquiriente
es de buena fe. Asimismo. subsistirian los embargos y otras me-
didas precautorias que trabaron los acreedores del donatario
cuando el inmueble donado se encontraba dentro del patrimo-
nio de su deudor. Sin embargo. en otros derechos como el bra-
silero, se admite que los bienes deberdn revertir al donante li-
bres y desembargados. :

Debe expresarse que si lo donado es un inmueble y ha si-
do enajenado a titulo oneroso a tercero de buena fe, éste habria
de sufrir también los efectos del derecho de reversion si dicho
derecho consta nscrito en el Registro de la Propiedad Inmueble,
en la partlda_ldel predio materia del contrato de donacién. Y
parece también que si se tratara de predios donados pero no
inscritos, la reversion producira efectos contra-los subadquirien-
tes por el principio nemo plus iuris. . ., si la reversién consta en
la misma escritura pablica de donacién.

. Caso distinto es el de revocacion de la donacién, ya que si
ell inmueble fue transferido onerosamente a tercero de buena fe,
solo cabf: que ¢l donatario restituya su valor, como lo prevé el
ler. paragrafo del art. 1478 del c6d. civ. Es de advertir, sin em-
bargo, que si la demanda de revocacién ha sido preventivamente
anotada en el registro y posteriormente el donatario vende el

u;mueble donado, Ia revocacion habrfa también de producir
efectos sobre el sub-adquiriente.

El derecho de reversién puede ser renunciado por el donan-
te. De ello se ocupa el art. 1473 del céd. civ., por el que consti-
tuye renuncia del donante a la reversién si consiente que el do-
natario venda el blen.donado. La férmula del art. 1473 prueba,
ademas, que la reversién atin ne registrada produce efectos con-
tra el ftercero comprador del inmueble donado, ya que plantea
la hipétesis de que consienta el donante en la venta, o sea que

si ocurre lo contrario, es decir, si el donante no consiente, la re-
version es oponible al subadquiriente.

La reversién es distinta de la revocacién; y, en realidad,
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es una resolucion de la donacion porque, por ejemplo, muere el
donatario y/o sus herederos antes que el donante.

.

No hay reversion si ésta no ha sido pactada.

Para A. G. Corngjo (50), la reversion consiste en una
clausula resolutoria de la que puede hacer uso el donante, a fin
de impedir que los bienes transferidos al donatario puedan ser
adquiridos por otros. Agrega que si el donante muere antes gue
el donatario la cosa donada ingresa definitiva e irrevocablemente
al patrimonio del donatario. También menciona el supuesto de
reversiéon que aparece cuando el donatario muere antes que el
donante, o fallece sin descendientes y considera que para este
segundo caso, desaparece el derecho de reversion, o sea si pre-
muere el donatario dejando descendientes. Por tanto, si no dej2
tales descendientes operaria el derecho de reversién; v. g., si
lo heredan los hermanos o, peor atn, los sobrinos.

Si la reversién se estipula a favor de tercero es nula; pero
no produce la nulidad de la donacidn, porque constituye una
cldusula accesoria (art. 1127, § 2° c6d. civ.).

Es véalida la cldusula de que el donatario no podra vender
la finca donada. Esta prohibicién de enajenar es uno de los ca-
sos que la ley permite, por lo que no viola la disposicién del art.

852 del cbd. civ. ;

Precisamente, al admitir el art. 1473 del cod. civ. la'posibi-
lidad de que el donante consienta en que el donatario venda el
bien donado, hace suponer que el donante le prohibid origina-
riamente al donatario enajenar la cosa donada y que esa prohi-
bicién era eficaz y operante, ya que en caso de ser violada se
produciria la reversion.

‘Por tanto, el donatario se encuentra en libertad de alienar

los bienes que le fueron obsequiados, salvo que el donante hu-
biere establecido para ese caso la reversion.

El donante puede prohibirle al donatario la constitucion
de hipotecas sobre los inmuebles donados, sin que concurra su
.consentimiento.

(50) Cdbdigo 01v11.. Exposicién sistemstica y comentario, t. II, Derecho de Obligacio-
nes, vol. 2, de los contratos en general, Lima, 1939, ed. Lib. e Imp. Gil, 8. A., N? 199, p.:282.
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En este caso, el donatario recobra su facultad de hipote-
car a la muerte del donante.

Sin embargo. la clausula no funciona tratandose de las hi-
potecas legales.

Ademas, el donante puede imponer la reversiéon en caso de
que el donatario grave con hipoteca el inmueble donado; esta
es una hipotesis prevista por el art. 1473 del céd civ.

En sintesis: La reversién sélo opera si ha sido estipulada.
Ademas, si la estipulacién estid destinada Ginicamente en benefi-
cio' del donante y no de otro. Sin embargo, no obstante que la
reversion a favor de un extrafio es nula, no acarrea la nulidad
de todo el contrato de donacién, por tratarse de sélo un derecho
accesorio (arts. 1127, § 2° y 1472 del céd. civ).

_’28.——El wmstituto del saneamiento en la donacién.— La do-
nacion no es contrato que imponga al donante la obligacién de
garantia por eviccion. El donante entrega lo donado como lo ha
e§1:“ado poseyendo. Por tanto, si el donatario es vencido por evic-
cion, gal donante no esti obligado a indemnizarle, o sanearle. Se
ra micuo que se concediera al donatario el derecho de exigir el

saneamiento por eviccion, si ha recibido la cosa donada en forma
gratuita del donante.

; Sip embargo, respondera del dafio que produjo la eviccidn,
st don6 con mala fe (art. 1379 c4d. civ.).

. Empero, el donatario puede exigir el saneamiento por evic-
cion que corresponderia al donante. El art. 1471 de nuestro cod.
civ. previene: “El donatario tiene todos los derechos que en caso
de eviccion corresponderfan al donante”. Asimismo, el donatario
puede exigir del donante indemnizacién de dafios y perjuicios, i

éste dolosamentf_: le transmiti4 Ia propiedad de un inmueble que
sabia que era ajeno.

) En e} nuevo derecho italiano, el donante no debe la garan-
tia de eviccion de la cosa donada, sino en los siguientes casos:
1) que haya prometido expresamente la garantia; o b) que
haya 'dqdo. causa o contribuido a la constitucién del derecho
del reivindicante, sea por dolo, sea por su hecho personal, atin
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cuando éste no tenga conciencia de perjudicar al donatario (51).
El art. 797 del cdd. civ. italiano declara:

“Garantia por eviccion.— El donante esta obligado en ga
rantia respecto ‘del donatario, por la eviccion que éste puede su-
frir de las cosas donadas, en los casos siguientes:

“1) si ha prometido expresamente la garantia;

“2) si la eviccién depende del dolo o del hecho personal
de él;
~ “3) sise trata de donacién que impone cargas al donata-
rio o de donacidén remuneratoria, casos en los cuales la garantia

se debe hasta la concurrencia del monto de las cargas o de la
importancia de las prestaciones recibidas por el donante”.

Aun cuando nuestro cédigo no contiene una regla como la
anteriormente reproducida, es obvio que su solucién es observa-
ble en el derecho civil peruano.

En lo que respecta a los vicios redhibitorios de la cosa do-
nada, no se debe garantia por los vicios ocultos, a no ser que el
donante procediera con dolo, o sea que intencionalmente dond
una cosa viciosa. Lo dice también el cod. civ. italiano en su art.

798:

“Responsabilidad por vicios de la cosa— Salvo pacto es-
pecial, la garantia del donante no se extiende a los vicios de la
cosa, a menos que el donante haya incurrido en dolo”.

El donante en caso de donacién con cargas responde por
los vicios redhibitorios (art. 1352 céd. civ.).

282.—No estd sujeto el donante a responsabilidad por los
vicios ocultos.— En términos generales, el donante no responde
de los vicios redhibitorios de la cosa donada. Sin embargo, pue-
de derivarse responsabilidad para él si procedi6 dolosamente
a donar, a sabiendas de que la cosa donada tenia vicios ocultos,
deber4 indemnizar al donatario de los dafios que a éste le resul-
ten. Puede tratarse también de un vicio de derecho.

(51) F. MESSINEO, Manual de D. Civ. y Comercial, t. V, § 139, N? 12, p. 33.
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Con todo, al benefactor, al generoso, al desprendido no pue-
de declararsele responsable, sino cuando incurra en dolo o en ne-
gligencia inexcusable.

29.—La donacién por razén de matrimonio.— La donacién
propter nuptias se llama también donacién obnupcial. Se hace
para facilitar el establecimiento del matrimonio. Cumple las mis-
mas funciones que la dote.

El donante es o un esposo, o un tercero.

El donatario puede ser el otro esposo. Si el donante es un
tercero, pueden ser donatarios ambos esposos.

No hay necesidad de aceptar la donacién obnupcial. Pue-
de nacer por declaracién unilateral de voluntad, dice el art.
2.16 del cdd. civ. Basta la celebracién del enlace. Asi, el art. 215
dice que estas donaciones se realizan bajo la condicién (sus-
pensiva) de realizarse el matrimonio. Esta es condicién crea-
da por la ley y su cumplimiento hace eficaz la donacién. Si el
matrimonio no se realiza, el donante no estd obligado a cumplir
con la entrega de lo donado.

En caso de divorcio absoluto, el cényuge inocente puede
revocar las donaciones que hubiese hecho a favor del culpable;
procede la revocacién dentro de los seis meses posteriores a la
sentencia ejecutoriada (art. 267 céd. civ.). Las donaciones que
a favor del inocente hubiere hecho el cényuge culpable, quedan
firmes. Son dona}mones hechas antes de la celebracién del ma-
trimonio, y no solo por razén de matrimonio, ya que esta pro-
hibido contratar entre conyuges (art. 1339 céd. civ.).

_,La anulabilidad del matrimonio origina la nulidad de la do-
nacion propter nuptias, salvo que esta donacién se hizo a fa-
vor de los hijos por nacer. No siempre, entonces, la nulidad del

matrimonio produce la nulidad de 1a donacién.

No se revoca esta donacién por ingratitud (art. 217 cdd.

civ.), ya que se hizo teniendo en cuenta la subsistencia de la
familia legitima.

'Es cuestionable si esta donacién queda revocada por resul-
tar vivo el hijo del donante, que ¢l reputaba muerto (art. 1477
c6d. civ.). :
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hijos al do-
trimonia,

En el derecho peruano, la sobreveniencia de
nante no revoca no sélo la donacién por razén de ma
sino que tampoco revoca cualquier donacion.

14 £ . . ituirsc
La donacién por razén de matrimonio puede constitu
e caso €s un

para que se ejecute a la muerte del donante. En €s 4
legado. Sin embargo, esa donacién subsiste aun _Cuar.’.do ?] s
natario muera, antes que el donante, si aquél dejo hijos ICB1L
mos (art. 218 céd. civ.). Todo legado caduca si el legatario
muere antes que el testador (art. 724 céd. civ.), Pero PRt g
la excepcion.

La donacién propter nuptias no requiere aceptacton. Vale

y es irrevocable con la sola declaracién del donante.

matrimonio. Em-
] no es contrato.

e la dona-

La aceptacion estaria en la realizacién del
pero, debe admitirse que la donacién ob nupcia

~ La nulidad del matrimonio no importa la nulidad d
cion, sino da lugar a su revocacién.

No debe confundirse con la constitucién de dote por un te€r-

cero. Esta es también donacién, pero destinada a solucionar las
cargas del matrimonio.

Si en la donacién por razén de matrimonio, el donante esti-
pula que habra de producir sus efectos a su muerte, la donacion
subsistird aunque el donatario muera antes que el donante, sl di-
cho donatario deja hijos legitimos; no hijos ilegitimos. Asi lo de-

clara el art. 218 del c6d: civ.

30.— Invalides o ineficacia del contrato de donacion.— La
donacién resulta invalida:

) 1) Por no haberse cumplido con la forma ad solemmnmitaten
si es inmobiliaria; o con la forma (entrega) si es de cosas mue-
bles de escaso valor; o con la forma escrita si es de cosas mue-
bles de valor. La donacién es nula al conjugar el art. 1474 del cod.
civ. con el art. 1123, inc. 4° del mismo c6d. Nadie puede alegar
que se le donaron cosas muebles si no tiene la posesion de ellas o
existe escrito de donacién y para este Gltimo supuesto si acepts
la donacién.

2) Por falta de aceptacion.
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3) Por ser contraria a ley (donacién entre conyuges; éstes
no pueden contratar: art. 1339 cod. civ.).

4) Por no tener el donante capacidad para donar. Asi, por
ser menor. de edad, o por donar mas alla de la porcién de libre
disposicién.

5) Porque el donante no podia donar bienes notoriamen-

te ajenos. V. g., tutor o curador que donan bienes de sus tutela-
dos o curatelados.

6) En las donaciones por razén de matrimonio si se pro-
duce el divorcio o la separacién (art. 267 céd. civ.).

7) Si es revocada la donacién.

- 8) Si se opera la revocacién (por estar pactada).
9) Si se declara su resolucién o rescisién.

10)  Si la donacién se hizo con el propésito de burlar a los
acreedores.

Med_liante la accién pauliana, los acreedores pueden atacar
la donaci6n. Es facil el ejercicio de la accion, por ser el adqui-

riente a titulo gratuito (art. 1098 céd civ.). La donacidén seria
revocada.

ba constitucién de dote importa donacién. Empero la do-
te no €nriquece gratuitamente al cényuge, que soporta las car-
gas del matrimonio. Por ello, la accidn pauliana o revocatoria
de los acregdores debe tener en cuenta que la dote constituye
un acto a titulo oneroso. Es dificil y hasta imposible anular un
contrato oneroso del deudor insolvente (art. 1099 cod. civ.).

d ldl) _QUOS peligros que soportan los donatarios son los
¢ reduccion cuando la cosa donada excede de la cuota de libre

disposicién (arts_. 1469, 700, 701 y 703 del cbd. civ.). Este es
caso de ineficacia parcial,

. 12) .La declaracién de félencia del donante, si la dona-
cion se hizo dentro del periodo de retroacciéon (52).

(52) - Declarada la quiebra del donante, no puede hacerse valer como crédito la pro-
mesa de donacién, o, en otro caso, la obligaclén de entregar la cosa donada. Sin embar-
g0, para este Ultimo supuesto de nada serviria esclarecer la solvencia del donante al tlem-

po de la donaci6n, ya que mediante la acclén revocatoria o paullana no podria subsistir
este contrato a titulo gratuito.
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13) También es ineficaz el contrato de donacion si se de-
clara su anulabilidad por error, o por falsa causa.

14) Si el donatario causa intencionalmente la muerte del
donante (art. 1486 céd. civ.). No existe esta consecuencia si
la muerte del donante ocurre por ser negligente el donatario.
Una solucién semejante se encuentra en el contrato de renta vi-
talicia (art.: 1762/ .cHd. ‘civ.).»

Por ser la donacién un contrato gratuito, que empobrece
al donante, ya que su generosidad no obtiene compensacion,
es que su voluntad debe producirse libremente; mas que en los
contratos a titulo onergso.

En derecho francés la donaciéon resulta nula si el error se
produce sobre la identidad o la sustancia de la cosa legada, o
sobre la persona misma del donatario (art. 1110 del cod. civ.
de NaroLedn). También se atiende por la jurisprudencia a los
méviles que determinaron la donacion. V. g., se le_gan los bienes
porque se crefa errbneamente que no se tenia pariente en grado
sucesible, y producido el fallecimiento se presentan herede-
ros (53).

En otro caso, se dona creyendo que no se tiene herederos.
También el marido dona creyendo que no_ tiene hijos, ignorando
. . SR hgA
que su mujer estd en estado gravido.

“La obligacién sin causa o con causd. _falsa, no prod}lciré
ningtin efecto” declara el art. 1131 del Cédigo de Napoleon.

Sin embargo, para Pranior-Ripert 'y Trasbot (54), la
falta de causa en el acto mismo de la volicién que cree el acto
juridico serfa un mito, desde que la liberalidad sin finalidad
constituiria la obra.de un loco. Agregan que la liberalidad puede
considerarse que no existe cuando no descansa en un fundamen-
to exacto, o sea que es el resultado de un efror.

Sin embargo, la causa falsa debe acreditarse. Es frecuente

(53) Véase JOSSERAND L., Derecho Civil, t. III, Liberalidades, vol. 3, ed. castellana,

NO 1378 ¥ ss., p. 87 ¥ B.
(54) Trat. Préctico de D. Clv. Francés, tomo V, ed.” castellana, Habana, 1935 N°

265, p. 274. 8.
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que la consigne el mismo instrumento de donacién. Se aplica el
art. 1084 del céd. civ. (55).

Para nosotros, la donacion por causa falsa seria anulable
si, como declara el art. 1084 c4d. civ., la causa falsa expresamen-
te se manifiesta como su razén determinante, o bajo forma de
condicion. V. g., X dona a Z porque como consta en el instru-
mento de donacion, cree X que Z le hizo un importante servicio
y esa creencia es falsa, ya que ese servicio no existié. Otro supues-
to: 4 dona a B su patrimonio integro porque, como hace saber
en una de las clausulas del contrato de donacién, no tiene herede-
ros en grado sucesible y ello no resulta cierto.

Se afirma y ello es discutible, que nuestro vigente céd. civ.
es causalista. El art. 1084 sélo se explica porque vive la idea de
causa. Lo mismo, el art. 1149, que legisla sobre el enriquecimien-
to sin causa. En la donacién, la causa del enriquecimiento

del donatario seria el contrato. Esta es la causa donandi. Es un
elemento objetivo,.

La donacién es modo de adquisicién.

. Empero, en la donacién existe también el motivo, que es
variable y que es un mévil particular. Por ejemplo, por agra-

decimiento, o por respeto, o porque el donatario haga algo, o
por vanidad, es que el donante hace el regalo.

La donacién debe reputarse inexistente cuando es el resul-
tadoidesun error, o sea ienando ‘no:deseansa en un fundamento
exacto, expresan PLANIOL-RiBErT y Trasbot (56). Asi, quien
cree no tiene herederos lega su fortuna a los pobres; o el mari-

do que ha testado creyendo no tener hijos y muere ignorando
la gravidez de su cényuge.

En el 4ltimo ejemplo, si se dona en la falsa creencia de ca-
recer de hijos, la donacién no se anula conforme al derecho pe-
ruano; en todo caso, se reduciria si es excesiva. Sin embargo, -
si en el documento consta que se dona porque se cree no tener

hijos y la mujer esta gravida, es nula la donacién no sélo porque
es falsa la causa, sino poque ella consta expresamente.

(55) El texto del art. 1084 del C6d. Civ. es el que sigue: “La falsa causa s6lo vicia

el acto cuando expresamente .se manifiesta como su razén determinante, o bajo forma de
condicién’.

(56) Tratado Prictico de Derecho Civil Francés, t. Vv, No 265, p. 2175.
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El nuevo cdd. civ. de Italia se refiere especificamente a la
nulidad de la donacién por error en el motivo. Trae las siguien-
tes disposiciones:

“787. Error sobre el motivo de la donacion.— La dona-
ciéon puede ser impugnada por error en cuanto al motivo, ya sea
el mismo de hecho o de derecho, cuando el motivo resulte del

acto y sea el tinico que ha determinado al donante a llevar a ca-
bo la liberalidad”.

“788. Motivo ilicito— El motivo ilicito hace nula la do-
naciéon cuando resulta del acto y es el Unico que ha determi-
nado al donante a la liberalidad™.

El motivo origina la anulabilidad porque fue el anico que
determiné al donante a disponer. Se trata de un motivo erré-
neo. Por ejemplo, Juan dona a Pedro una cosa porque hace cons-
tar en el instrumento que Pedro lo salvo de un peligro.
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