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" 
El Contrato de Donación 

Por JORGE EUGENIO CASTAÑEDA 

Catedrático Principal 

1.--Su concepto.- Por la donación se efectúa la transmisión 
gratuita no de un valor, sino de una cosa, en beneficio de per­
sona determinada. El cód. civ. en su art. 1466, declara que "por 
la donación una persona transfiere a otra grat(!Ítamente algu­
na cosa" . 

Por tanto, por la donación se enajena una cosa; no un 
bien. V. g., no se dona un derecho, un crédito. La donación de 
una obligación activa, se hace por medio de la cesión de cré­
ditos. Y si el donante lo que quiere es pagar en su día una obli­
gación pasiva, o sea, una deuda, del donatario, se convierte en 
-deudor (no por medio de la asunción o cesión de deudas, que 
no existe en el cód. civ., sino mediante la delegación novativa 
o perfecta) . 

En algunas hipótesis la donación se explica por otros mo­
tivos o razones determinantes de la voluntad de donar de quien 
la hace. Así, el donatario prácticamente dona cuando renuncia 
o repudia una herencia a la que tiene derecho como hijo .o des­
cendiente del de cuius. Y lo hace porque de otro modo, si fue­
re tal heredero tendría 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 correspondería. Sin em­
bargo, los hered~yos forzosos P??rían, en su cas_o, inte~tar la 
acción de reducc1on de la donac1on, ya que el heredero solo po­
dría donar dentro de su c.uota de libre disposición, que en este 
caso es sólo de un tercio de sus bienes, porque los herederos 
forzosos son hijos del finado, o descendientes de éstos (art. 700 
del cód. civ.). 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 desd~ hace tiempo ':f q_ue ~~ firme 
y no está sujeto a las eventualidades de una li q u1dac1on pre­
via de la masa hereditaria, porque cuando se le donó e l here­
dero tenía patrimonio suficiente para hacerlo, lo cual no ocurrió 
al producirse su muerte, ya que varias deudas disminuían sen­
siblemente el acervo hereditario. 

No se puede donar todo el patrimonio habiendo herederos 
forzosos o legitimarios. Sin embargo, en nuest ro cód. civ. , por 
error de los redactores, la legítima no se trata aparte, sino den­
tro de la herencia testamentaria, cuando en verdad el legit ima­
rio lo es tanto en la herenda testada como en la herencia ab in­
testato. Además, en el cód. civ. se advierte otro error : el cónyu­
ge viudo que es forzoso, o sea que tiene legítima (según e l a rt. 
700), en la herencia legal ya no tiene legítima, porque vemos que 
hereda con los hermanos y sólo la mitad . y no los dos tercios; 
y aún puede heredar con los sobrinos del cónyuge pre-muerto, 
si éstos tienen vocación hereditaria por derecho de representa­
ción (art. 768 y 680 del cód. civ.). 

En otros casos la donación no se explica por a ltruísmo, si­
no por el odio que el donante tiene a su familia, porque quie­
re privar de sus bienes a parientes que repele. Esa donación 
es válida, a no ser que quiera privar de los bienes a he rederos 
forzosos, excediéndose de su cuota de libre disposición. 

No obstante que en el contrato de donación de inmueble 
el donante se obliga a dar al donatario, que es el acreedor, una 
cosa inmueble determinada, no rige la declaración del art. 1172 
del cód. civ. ("la sola obligación de dar un'a cosa inmueble de­
terminada, hace al acreedor propietario de el1a, salvo pacto en 
conti;ario) , o sea que no basta el consentimiento para trasladar 
el d~recho de propiedad del donante deudor al donatario acree­
dor, porque el art. 1474 del cód. civ., en su tercer apartado exi­
ge que la donación inmobiliaria se haga por escritura pública. 
No es aplicable entonces el art. 1172 del cód. civ .. el cual sólo 
jugaría ~n el contrato de compra-venta, en el de · permuta, en 
el de adJudicación en pago y en cualquier otro convenio en que 
el deudor se obligue_ a dar un inmueble al acreedor. 

Es obyio q_ue para donar se necesita como 'cuestión previa 
tener patnmomo; y tenerlo en cantidad 'suficiente, ya que no 
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sólo la donación se limita por la existencia de herederos forzo­
sos, sino t ambién su ejecución por el hecho de no tener con qué 
alimentarse el donante. · 

A estos respectos, el Quijote decía .. .. . el pobre est á in­
habilitado de poder mostrar la virtud de liberalidad con ningu­
no, aunque en sumo grado la posea; y el agradecimiento que 
sólo 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 donación es un contrato; no es un acto; no es un ne­
gocio unilateral que sólo se perfecciona con la decla ración · de 
voluntad del donante. 

La donación siempre tr-asunta en el donante, el á nimo de 
liberalidad, un sentido de generosidad y de desprendimiento. 
Por eso, nuestra jurisprudencia ha di"cho: 

No importa donación la que se hace a una person a dá ndo­
le la propiedad de una cosa en pago de la indemnización de 
daños y perjuicios que se le está debiendo. Lo establece la sent. 
de 18 de Octubre de 1873 (1 ter) . 

La · donación importa una transmisión sin contrapresta­
ción. Hay en ella una voluntad de sacrificio: el ani11ius do­
nandi. Se transmite un valor sin contrapartida. Es un acto de 
beneficenc.ia. 

Hay entonc~s empobreciµliento del donante y enriqueci­
miento del donatario. Pero este fenómeno es querido por el do­
nante; por eso no existe acdón de enriquecimiento, 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 don.ación es con~rato de enajenacióq.. Lo declara el art. 
1466 del cód. civ.: "Por la donación una persona transfiere a 

(1) Don Quijote de la Mancha, cap. L de la lo.. parte. 
(1 bis) Don Quijote de la Mancha, cap. XLVll d e lo. ln. parte. 
( 1 t er:-) "A. J .". 1873-1875. p . 66. 
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otra gratuitamente alguna cosa. Sin .embargo, la t r~nsfere,n­
cia del dominio del donante a l donatano no se perfecciona solo 
con el consentimiento, sino tratándose de inn:~eble donado. con 
cierta forma. Adviértase que por la donac1on el donante no 
contrae la obligación de transferir el dominio, c~m o oc_urre en 
el contrato de compra-venta (art. 1383 códg. c1v.) , s in? qu_e 
de hecho lo transfiere. Pero sea con la entrega. o el escnto , o 
con la escritura pública ( art. 1474 cód . civ.). 

Para la Instituta la donación se encontraba dentro de los 
modos de adquirir la propiedad. E l mism o criterio adoptó el 
cód. civ. de 1852 . El cód. francés, como el español, consideran 
a las don aciones junto con los testam entos. 

No obstante que en la donación inmobilia ria el don at ario 
es acreedor de la cosa, no es aplicable el art. 1172 del cód. civ. , 
porque no basta que sea acreedor para tenerlo por dueño de la 
cosa, porque dicha donación de inmueble necesi t a de una for­
ma específica: la escritura pública (art. 1474. § 39 del cód . 
civ.). 

En realidad, la do~ación se presenta bajo múltiples formas. 
Para algunos autores, importa donación la renuncia de una he­
rencia , o ele un legado; y también la renuncia a un a hipoteca 
o a una fianz.a .. , Sin embar)5o, en ninguno de estos s upuesto~ 
existe transm,1s1on. de propiedad; y la renuncia de una garan­
tía ·es en el cod. civ. del Perú, caso de condonación ( arts. 1300 
y s~-), en que la entrega de la prenda, v. g. significa la co1~d~­
na~1on de 1~ prenda, yero no de la obligación. En otras h1po­
tes1s, se omite ~umphr un acto que es necesario para adquirir 
un_ derec~o, a fm de que con la omisión lo adquiera otro. Así, 
qmen omite es el donante y el que recibe el derecho a causa del 
incu!Ilplimiento, es el donatario. Asimismo, se deja de usar una 
serv1dumb~e por el donante (prescripción) , a fin · de beneficiar 
al donatano. 

. _La donación, como tod? contrato, es irrevocable. En P-ste 
sentido, el d_~nante no puede incluir cláusulas para dejar sin efec­
t<? la donaci.on; v . g., la facultad que el donante se reserva de 
disponer de las cosas donadas. 

b . La donacióndnol puede consistir. en bienes futuros, sino en 1enes presentes e donante . 
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Es válida la donación de un bien que hace el donante, reser­
vándose su usufn1cto. 

El cód. civ . de l t a lia de 1942, define la donación 1~n su 
art . 769: 

' 'L a donación es el contrato en el cual, por espíritu de li­
ber alidad, una parte enriquece a la otra, disponiendo a favor 
de ést a de un derecho suyo o asumiendo frente a ella una obli­
gación". 

El cód. italiano, como el cód. de NAPOLEÓN, ubica ia do­
nación dentro del libro de las sucesiones. 

La donación pa rticipa de la de la naturaleza del contrato, 
pero también del testamento. Así, la capacidad de donar. En 
cuanto al derecho de acrecer éste es propio del de~echo de suce­
siones. Empero, la donación sólo es revocable en ciertos ca­
sos; por el contrario, el testamento es siempre revocable. 

Es contrato con prestación de un solo lado. 

El donante, en forma espontánea, transfiere un derecho, o 
constituye un derecho o renuncia un derecho, o asume una obli­
gación de dar, de hacer o de no hacer, en favor de una persona 
determinad a. Esto es válido en otros derechos, pero no en el 
nuestro en que se transfiere una "cosa" tan sólo. 

De acuerdo con la definición de la donación, que exige 
" cosa", no podría decirse que existe donación si se obsequia una 
prestación de servicios, porque ésta no es cosa. Tampoco ha­
bría donación en el comodato y en el depósito gratuito, no obs­
tante que versan sobre cosas, porque éstas no se transmiten al 
comodatario y al depositario en propiedad. La prestación de 
servicios gratuitos sería un contrato de gestión 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 donación al acre_e­
dor, sino al otro. Nótese que siempre para el acreedor se le es­
tá 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 así 
conseguiría que el donatario. a su vez, le done otra cosa o se 
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muestre asequible a venderle un bien que de otro modo, no ha­
bría de enajenarle. 

La donación está comprendida dentro del concepto de li­
beralidad, cuya nota distintiva es la gratuidad. La donación 
importa una enajenación de cosa en forma gratuita. 

Son también liberalidades el comodato, ciertas formas de 
renta vitalicia (arts. 1749 y 1755 § 29 del cód. civ.); la institu­
ción de heredero no por la ley, sino por la voluntad del testa­
dor- los legados; ciertos contratos de mandato (art. 1635 cód. 
civ.') y de depósito (art. 1604 cód. civ.); el mutuo sin intereses 
(art. 1583 c.ód. civ). 

No se puede donar a quien todavía no existe. Sólo puede 
donarse a personas ciertas. Sin embargo, puede donarse a quien 
está concebido, si nace viyo (art. 19 cód. civ.); así lo exige la 
ley aún 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 que la concepción ya es un comienzo de personalidad. 
Con el nacimiento se comienza a ser. 

El cód. civ. abrogado decía en su art. 604: 

"Basta estar con~ebido en la época de la donación entre vi­
vos, para tener capacidad de adquirir por este tít~lo: en !a do­
nación por causa de muerte, basta estar concebido al tiempo 
del fallecimi~nto del do1:1,a.nte. En ambos casos, desaparece esta 
capacidad, s1 el donatario nac~ incapaz de vivir". 

Error patente el de la_ última frase, ya que se puede nacer 
vivo pero incapaz de continuar viviendo. En el cód. civ. de­
rogado su art: 49 correspondía al art. 19 del vigente cód. y decía: 

"El naci1~ Y el que está por nacer. necesitan, para conser­
var y tran~m1t1r estos derechos, q_t!e su nacimiento se verifique 
pasados seis meses de su concepc1on,. que vivan cuando menqs 
veinte ,Y cuatro horas Y que tengan figura humana". 

Seg~~ el nuevo cód. ci~: italiano, la donación se puede ha­
cer tam~1en a favor de los -~IJos ?e ~na persona determiné!da que . 

. e al tiempo de la donac1on, aun cuando no hayan sido todavía 
viv ebidos (art. 784 de la ley italiana) . conc 

El beneficiario debe ser determinado y existir al tiempo de 
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la donación. No se admite que el donat~rio sobrevenga después, 
• a no ser que ya estuv iere concebido (art. 19 del cód. civ.). 

En toda donación (siempre que sea donación pura) existe 
el ani11ius donandi, que es la intención del donante de favorecer 
al donatario, de beneficiarlo. Este es un elemento intelectual o 
psicológico; es un sentimiento altruísta, que ahora resulta anor­
mal dentro de una sociedad como la nuestra, en la que predo­
mina el interés y un egoísmo exacerbado. Por eso es excepcio­
nal t al sentimiento. 

También deberá existir en toda donación, la transferencia 
o cedibilidad de una cosa del patrimonio del donante al patrimo­
nio del donat ario. 

En cuanto a l ani1nus donandi, no se encuentra éste en las lla­
madas donaciones con carga, por las que el donante impone el 
cumplimiento de una obligación a su favor o de un tercero, al 
donatario; bajo pena de que si no la cumple, el contrato habrá 
de deshacerse, resiliarse. En esta forma contractual por lo menos 
se disminuye el cuantum de lo donado; y aún hace desaparecer 
esa cuantía si el valor de la obligación que debe cutnplir el do-
natario iguala o excede a] valor de los bienes donados. Por 
ejemplo, se dona a fin de que el que recibe la liberalidad no exi­
ja rendición de cuentas judicialmente. En este caso, es impor­
tante tener en cu__enta que la donación no está sujeta_ a forma. 

Tampoco habrá aninius donandi en las llamadas donaciones 
remuneratorias. Estas ~mportan una recompensa; el donante pa­
ga un servicio al donatario. Aquí no existe liberalidad, ya que 
el donante sólo estaría. cumpliendo una obligación de la que e~ 
deudor. 

En la donación pura, auténtica, se contrata sin recibir na­
da en c_ambio. Hay voluntad de sacrificio, porque se da sin reci­
bir contraprestación; se transmite la cosa en propiedad sin que 
se reciba nada en cambio. · El donante se empobrece y el dona­
tario se enriquec~. Empero, no habrá del primero contra el se­
gundo, actio rem in verso, porque el enri_quecimiento tiene una 
causa-y esa causa es el contrato de donac1on. · 

Si la cuantía del regalo no guarda relación con el patrimo­
nio del donante, podrá haber reducción o colación, en su caso. 

Decía el rey Sabio de la donación: es bien fecho qu.e nasce. 
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de nobleza de bondad de corazón quan d o es fe cha sin ninguna 
premia (2 ). 

Quien practica la liberalidad se llam a donante. Quien la 
recibe se llama donat a rio. 

L a donación es un m odo de adq uirir las cosas. No pueden 
donarse derechos aún cuando éstos t engan el carácter de patri­
monia les. 

Existen derechos extranjeros, en que la donación se tra t a 
dentro del derecho sucesorio. E m pero, la donación ínter v ivos 
es un contrato. Sin embargo, la donación m ortis causa es legado. 

L a donación es contrato de beneficencia . 

Más vale la donación que el legado, desde el p unto de vist a 
ét ico y a que ella se hace en vida (el donan te la hace con " sani­
dad", com o decían el F uero Real, la Novísima R ecopilación y 
las P artidas); y el legado ante el espectáculo y el temor .de la 
muerte. Además, el legado es siempre y en t odo caso, revocable. 
La donación sólo es revocable en ciertos supuest os. 

La donación es siempre un contrato; no es un acto unilate­
ral; no puede provenir de una declaración unilatera l de volun­
t ad. Será cont rato unilat eral; pero siempre será un contrato, o 
sea que supone dos partes. En eso se diferencia del legado. Est e 
no es contrato; es una típica manifes t ación de la voluntad uni­
lateral. Sin embargo, la donación y el legado, com o t ambién la 
condonación son liberalidades. 

·2. Sus ca1'acteres.- Es, en primer t érmino, un contrato 
unilateral, p orque en su formación o perfeccionamiento, es el do­
nante quien se obliga y no ,el donatario. No es; por t anto, bila­
teral o con prestaciones reciprocas. 

. Es a título gratuito porque el donatario adquiere una cosa 
sm fiecesidad de que, él, a su vez, cumpla con h acer prestación 
alguna. No es oneroso. · 

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

(2 ) Pe.rt. V , L. l a., t lt. 4~ 

t 
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r~amente otorgarse la donación inmobiliaria por escritura pú­
blica (art. 1474, 3er. parágrafo, cód. civ.). Es contrato solemne; 
o, por lo menos, contrato, formal. 

Cuando se trata de donación mobiliaria no hay necesidad 
de escritura pública, pero sí, en unos casos, de la tradición de 
las cosas muebles donadas, o en otros casos, que exista escrito 
(art. 1474_. l er. 29 párrafos, cod. civ.) . 

Por eso t ambién se dice que la donación de cosas muebles 
es contrato real porque para que la donación exista se necesita 
la entrega del donante al donatario. Si dicha entrega no se cum­
ple. lo que existiría sería una promesa de donación. 

Es contrato de enajenación, 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 adjudicación en pa­
go ( que el cód. no trata como contrato. sino como forma de 
pago (art. 1274 cód. civ.). 

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

3. Forma de la donación.- Sea que lo que se done fuere 
cosa mueble o inmueble, toda donación es formal. La ley reclama 
la forma de la escritura pública si lo donado es inmueble; la en­
trega de la cosa mueble -entrega, al mismo tiempo- si ~e do­
na cosa mueble de pequeño valor; y el escrito, si lo donado son 
cosas muebles de valor. Y para todas, la aceptación no, simple­
mente, tácita, sino expresa. 

La omisión de la forma acarrea la nulidad; ni siquiera la 
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 acr~ditar 
su existencia por otros medios. · 

Declara el art. 1474 del c6d. _civ.: 

"El donatario tiene todos los derechos y acciones que en 
caso de evicción corresponderían al don:¡mte. 
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"La donación de cosa mueble podrá hacerse verbalnw ntc , 
pero requiere la entrega simultánea de la cosa donada". 

" La donación de cosas mue bles no compre ndidas e n e l pá ­
rrafo anterior, se hará siempre por escrito, bajo pena ~e ~~di­
dad, especificando y valoriza ndo las cosas en que consista . 

" La donación de inmuebles debe h acerse por escri t u ra pú­
blica expresándose en ella individua lmente los bie nes donados. 
su v~lor y el de las cargas que debe satisfacer el do na t a rio'' . 

"La aceptación podrá otorgarse en la mism a escritura de 
donación o en otra separada; pero no s urtirá efecto si no se 
hiciese en vida del donante y se le notifica a éste" . 

El escrito es necesario para las cosas mue bles de va lor. Su 
omisión se sanciona con la nulidad del contrato. 

Del tenor del parágrafo final del art. _1474, se desprende 
que la aceptación expresa sólo se exige pa ra la donación inmobi­
liaria. 

En el primer párrafo del art. 1474 se consideran las llama­
das "donaciones manuales". Son los regalos. L a tradición per­
fecciona esta clase de donación y la literalidad no es necesaria . 

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

La forma se reclama ad suhstantiam; es forma constitutiva. 
Su falta. or_igina que no pueda probarse en juicio. El a rt . 407 del 
cód. de proc. civ. declara: 

. "Si la ley exige como solemnidad de algun acto el otorga~ 
m1ent~ de instrumento público, este es el único medio de probar 
la realidad y legitimidad· del acto' ' . 

., La aceptación también se evacúa en escritura pública. 

Para ~Es.sINEo (3), la forma la exige la ley para influir so­
be la conc1enc1a del donante acerca de la importa_ncia económi­
ca del C<:mtrato que realiza y del empobrecimiento que habrá 
de experimentar con la donación. Agrega que la forma se re­
clama ad substantiam y que ésta es forma constitutiva. 

(3) Manual de O . Clv. y Comercial, t . v. § 139, N9 s. p. 22. 
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No llenada la forma ~ el contrato es radicalmente nulo ( art. 
1123, inc. 39 cod. civ.). Y en juicio no se· puede probar la dona­
ción si no se ha cumplido la forma: así lo dice el art. 407 del 
cód. de proc. civ. 

La donación inmobiliaria en · intrumento privado, no pue­
de ser convalidada por ningún acto de confirn"1ación, porque es 
un contrato radicalmente nulo por inobservancia de la forrha 
prescrita por la ley. No cabe otro camino que volver1a a hace1 
en forma legal. Ni siquiera es jujito título, por lo que no podría 
convalidarse con la prescripción decena} (art. 871 cód. civ.). 

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

La donación manual requiere la entrega de las cosas mue­
bles donadas. No bastaría la tradición simbólica; por ejemplo, 
el recibo de depósito de las cosas muebles que se enc.uentran en 
poder de un tercero depositario. Es la entrega de mano a mano. ' 
Es la entrega de la posesión material, a fin de que en adelante 
al donatario se le tenga por propietario. Por tanto, deberá ser 
un poseedor de buena fe. 

En las donaciones manuales, la promesa de donación 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. 29 cód. civ.) . 

En cuanto a la don~ción de cosas muebles dé pequeño va­
lor, dice el nueve c.ód. italiano, en su art. 783, lo que sigue: 

"Donaciones de valor módico.- La donación de valor mó­
dico que tiene por objeto bienes muebles es válida aún cuando 
falte el acto público, siempre que haya habido tradición. . 

"La modicidad. se debe valorar también en relación a las 
condiciones económicas del donante. 

La donación de cosas muebles de escaso valor es real; se 
perfecciona con la entrega, co1_1 la tradición. Así lo reclama el 
ler. parágrafo del art. 1474 cod. civ. 

Si las cosas muebles son de valor, debe ser concluida por 
escrito, en instrumento público o privado. Si ello no es así,, la 

• 

• • 
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donación es nula; no apulable, por a plicación. del inc. J<' de l a r t . 
1123 cod. civ . El art . 1474, § 2'?, cód . civ. exige q ue esta don ,! ­
ción se haga por escrito " bajo pena de nu lid ad". Aq uí. la ley 
declara que no cumplida la forma el contrato es nu lo. As í l o c1 ;­
ce también en el a rt. 1750, en que pa ra la renta v ita licia decla ra : 
"se constituye por escritura pública, bajo pena de nu lidarl " . 

Lo importante es que la donación sea mobili a ri a o in mo­
biliaria, es form al. P ara las cosas muebles de pequeño v a lor la 
forma es la tradición. P ara las cosas .m uebles de valor la form ~~ 
es el escrito. P ara las cosas inmuebles. la forma es la escritura pú­
blica ( art. 1474, § 39 cod. civ.). 

En todos los casos. no cumplida la fo rma e l contra to es nu­
lo de pleno derecho. 

Y por ser contrato, requiere también de la aceptación del 
donat ario. Este es otro requisito v isceral para que nazca el 
contrato de donación. Sin embargo, trat ándose de cosas m ueb le~ 
de escaso valor, la aceptación por escrito no es necesa ri a. Se 
presume la aceptación del donata rio por haberlas recibido. 

Est os requisitos de forma crean trabas para el otorgamien­
to de las donaciones. Otras trabas se encuentran en la limitación 
de donar ( cuot a de libre disposición). 

4. ] u,rispr1.1,dencia sobre el caráct er form al de este con ­
trato.- Con respecto a la forma en la donación. existen los si- . 
guientes fallos: 

El de 11 de set!embre de 1948 ( 4) , p or el cua l se est ablece 
que Ja entrega de dmero en la. que no se han cumplido las exi­
gencias del art. 1474 del cód. civ. , no puede considerarse como 
donación, sino como préstamo sin intereses. Se había 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 harán cumpliéndose la forma de los test amentos y que se h a­
llan sujetas a las reg las de los legados, razón por la que resulta 
nula la donación m ortis causa hecha en documento privado. Sin 

(4 ) " R . de J. P .", 1049, J>. 84. 
(5) " A. J .", 1911 , p . 258 . 

, 
; 

• 



EL CONTR.<\.TO DE DON.ACION 17 

embargo. ahora valdría el legado si se hace por instrumento pri­
v ado que llene los requisitos exig idos parn el t estamento oló­
grafo: escrito, fechado y firm ado de la m ism a mano que e l tes­
tador (a rt. 694 cód . civ.). 

El de 10 J e d iciem bre d e 1928 (6). declara que cualesq uiera 
que sean las circunstancias. no pued~ pretenderse suplir la es­
critura pública de donación con un instrumento privado. d q ue. 
además. carece de fecha. L a donación es. en este caso, rad ical­
mente nula y no sólo anulable. 

U n fal lo. sin embargo, rompe la uniformidad y es el df' I 24 
de agosto de 1940 (7). Se estima que la donación de un inmue­
ble no es necesario q ue se red uzca a escritura pública, si se llevó 
a cabo en sesión pública de un M unicipio. que era el donat ario. 

Asimismo, en cuanto la forma se relaciona con la prueba., 
o sea cuando la única manera de probar un acto o cont rato es 
present:rndo el instrumento cc n los requisitos que la ley exige. 
debe consulta rse el fallo de 16 de diciembre de 1931 (,8 ) , el que 
declara que cuando la ley exi6e el otorgamiento de escritura pú 
blica, ella es el único medio de probar la realidad del contrato 
que en d icho instrumento cons ra. sin que esta exigencia form:11 
de la escritura pública, r eq uerida por la ley como medio proba­
torio (art. 407 del cod. de proc. civ.). p ueda suplirse con la es­
critura imperfecta protocolizad a. ni con ningún otro de los ins­
trumentos llamados públicos. A este respecto, debe t enerse en 
cuenta que si bien una escritura extendid a por a nte j uez d e paz 
es siempre instrumento privado, resulta rá instrumento público 
desde que se protocolice (art. 400, in c. 49 del cod de proc. civ.). 

Sin emb argo: una don ación qu~ nació por escritura ;:rnt~ 

juez ele paz, no adquiere validez con su protocolización. Y ni aún 
la confesión del don ante podría probar la libera lidad; ella sólo 

.,. se acredita con la escritura pública, según la ley procesal. 

También varias sentencias han decidido que ca rece 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-

(6 ) "A. J .". 1028. p . 285. 

(7) ••A. J.", 1040, p. 109, 

(8 ) ··R, de los T ."' , 1931. p. 361. 
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do especial,. como solemnidad de éste. el otorgam ien to de ins­
trumento público (9). 

Otro fa llo cuya doctrina es interesante, es el el e J ) de se­
t iembre de 1911 ( 10). Determina q ue la donación inmobi li a ria 
deberá siem pre constar en escritura pú blica y q ue ca rece de va­
lor la donación por instrumento privado q ue después se p reten­
de prot ocolizar a fin de darle el ca rácte r de inst rumen t o pú b li­
co. Sólo se pueden protocolizar los inst rumento de v,i lo r legal 
y carece de ese valor la donación por causa de muert e hech ::i en 
escritura privada; por lo mismo, no se puede legalmente ordena r 
su protocolización . 

Si la ley reclama como solem nidad del contrat o el o to rga­
miento de escritura pública ese es el ún ico med io de probar la 
existencia de dicho contrato. La escritura imperfec t a p rotoco­
lizada no sirve para probar el contrato que requiere escritura 
pública conforme a ley, aún cuando se demuestre que se ext en­
dió porque no había not ario en el lugar. Asimismo, tampoco po­
dría probarse la existencia del cont rat o con otro instrumento 
privado, pese a que su autenticidad no ofrezca dud as. 

Al respect o, tenemos que no sólo se t rat a de an ulab ilida <l. 
sino de nulidad absoluta, porque el contrato no revist ió la for­
ma reclamada por la ley ( inc. 39 del a rt . 1123 del cód. civ.). N o 
obst ante la nulidad de pleno derecho que p resent a el instru­
mento, la declaración de su ineficacia reclam a d e un pronun-

- cia,miento judicial contenido en una sentencia. E l juzgador ha­
bra de declararla aún cuando el contrario no la hub iere invo­
cado. Así, la sent de 28 de marzo de 1930 ( 11 ) decide que si la 
ley declara que no se puede celebra r 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 . nu!1dad del mismo act o y se reputa no hecho y no pro­
duce nmgun efect o. 

• 

Nuestra jurisprudencia ha est ablecido en n umerosos fallos 
que carece e1;1- lo absoluto de eficacia la p rueba t estimonial, cuan­
do la ley ex.ige, de modo especia], como solemnid ad de éste, el 

(9 ) Véase sents. 13 cilclembre 1877 , en " A. J .", 1876-1879, p . 162; de 15 de en e r o d e 
1880, en "A. J .", t . rn, p. 22s . , 

(10) "A. J ." , 1911, p . 258. 
(11 ) "A. J .", 1930, p . 13 . 

• 
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otorgamiento de instrumento público (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 cód. civ. derogado 
debía constar por escrito, por lo que la formalidad no podía su­
plirse con la presentación de éheques que sólo son mandatos de 
pago y con prueba de testigos. 

Se ha tratado también de acreditar el estado civil de un a 
persona con prueba testimonial. ya que la partida no correspon­
día al libro de donde se decía debía de corresponder. 

En la sent. de 15 de enero de 1880 ( 14) se trató de probar 
con testigos la donación a mujer casada, no obstante que el art. 
866 del cód. de enjuiciamientos civil decía: "Toda persona pue­
de probar su acción o excepción 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 válida la donación por causa de muer­
te hecha en escritura privada, no procede ordenar su protoco­
lización. En verdad, como ahora se puede testar en forma oló­
grafa, o sea por instrumento privado que reuna ciertas ca rac­
terísticas; y teniendo en cuenta que conforme al art. 1467 del 
c.ód. civ., las donaciones que hayan de producir sus efectos por 
premoriencia del donante se rigen por las reglas establecidas 
para la sucesión testamentaria (legados), el canal procesal se­
ría el de la protocolización dentro de dos años contados desde 
la muerte del testador. como lo exige el 29 parágrafo del art. 
694 del cód. civ. 

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

( 12) sents. de 13 dlclembre 1877, en "A: J.". 1876-1879, p . 162 ; de 15 e nero 1880, en 
" A . J.''. 1876-1879, p . 226. 

( 13) "R. d e los T .", 1933, p. 209. 
(14 ) "A. J.". 1876-1870, p. 226. 
(15) " A. J ." , 1911, p. 258. 
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critura pública, sino también la aceptación por el dunatario. L a 
negativa del donant e sólo da r ía luga r a una acción in cle m n iza­
toria contra éste cuya real estimación sería difíc il, a c;iusa el~ 
q ue el donat ario no perseguiría sino s u enri q uecimie nto. 

La donación de inmueble no exis te m ien tra no cons te en 
escritura pública ; la fo rm a es cons t ituti va . No hay acción ju­
_clicial pa ra obl igar a firm a r el in~t rumento a q uien ya no q11ierc 
donar. 

En cuanto a la protocolización de ins t rum entos im perfec­
t os -proced imiento no con tencioso reg ul ado po r la ley proce­
sal civ il-, la j urisprudencia ha es ta blecido q ue la p rotocoliza­
.ción se encuentra expedit a sólo en v id a de las pe rsonas e¡ ue lo 
otorgaron; y que carece de eficacia el instrum ento cuya proto­
colización se ordenó con ci.tación de los herederos. As í, sen ts. de 
9 de abril 1930 (16) y de 16 de d iciembre de 1931 ( 17). Asi­
mismo, la oposición a la protocolización hace ordina r io e l ju i­
cio, considerándose como .demanda nte a quien abrió la inst a n­
cia con la soJicitud de protocolización, decl ara la sent. d e 1 1 de 
junio de 1908 (1 8 ). 

También es necesario saber q ue el p rocedimiento n o co n­
tencioso de protocolización se circunscribe a las escrituras ex ­
tendidas ante los j ueces de paz por falt a ele notarios, q ue son 
consideradas instrumentos p úblicos ' 'desde q ue se prot ocolicen" 
según el inc. 49 del art. 400 del cód. de proc. civ . La exposición 
de motivos de la ley procesal expresa q ue no se puede pro­
tocolizar instrumentos privados ( 19 ) ; no se puede co nvertir 
el p rivado en instru mento público median te la pro t ocolizació11, 
sino m ediante un juicio sust anciado en la vía ord ina ria y s¡em ­
pre que exista obligaci~~ de otorgar !nst rum ento pú blico po r la 
parte renuente. L a acc1on se apoyan a en el a rt. 1340 del cód. 
civ. y se reque·riría sentencia pasad a en autoridad de cosa .1uz­
gada. 

Archivar es distinto de protocolizar . L os expedientes , una 
vez cóncluídos se arch iv an · en las notarías, conforme a lo d ~­
clarado por el ; rt. ] 165 del cód. de proc. civ . Véase t ambién Ley 

(16) " La R. del F .". 1930, p . •,85. .. 
(17 ) " R. d e los T ." , 1931, p . 361. 
(18) "A . J .", 1908, p. 214. 
(19) ' v éase exposición de motlvos en APARICIO '!/ G. S. G .. Cócl . de Proc. C tv., con­

c or d., tom o I , 2a. ed .. L ima. 1938, p . 646. 
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Orgán ica del Poder Judicia l N 9 1510. de 15 de diciembre de 191 L 
art. 126. incs. 149 y 159 • 

1 

L a nueva Ley Orgánica Nv 14605 de 25 de julio de 1963. 
dice sobre el archivo de expedientes que los secret arios ( escri-
1,anos) remitirán los expedientes fenecidos, después de 1 O años, 
al archivo del juzgado ( a rt. 232. inc. l 5). 

E l acuerdo de la Corte Suprema de 20 d~ diciembre de 1934 
(20) declara que es facultativo de las partes determinar 1.a no­
taría en que deben archivarse los instrumentos en que t engan 
interés; y que sólo se a rchivan én la notaría de turno los expe­
dientes civiles y criminales. 

Asimismo. hay procedimientos como el de títulos su pleto­
rios de dominio (a rt. 1301 cód. de proc. civ.); de adopción (art. 
1320 cód. de proc. civ.); el discernimiento del cargo de tutor o 
de curador (art. 1236 cód. de proc. civ.); el de inventa rio (art. 
1191 cód. de proc. civ.); el· juicio de emaricipación ( art. 1040 
cod. proc. civ.) que se protocolizan. 

5. La forma cuando la donación constiticye im lega.do .­
Las donaciones 1nortis ca·usa son legados. Por tanto, la form a 
de ellas impone que deben hacerse por testamento. Por consi­
guiente, vale el legado en instrumento privado, siempre que éste 
reúna los requisitos que la ley exige para el test amento ológrafo; 
y no obstante que lo que el testador legue sea un inmueble. El 
legado nace por declaración unilateral de voluntad, evacuada por 
el testador. No es el legado un contrato, como la donación. Por 
ser· éste contrato es que el donante debe aceptar. El testamento 
ológrafo antes de su protocolización , 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 
cód. civ.). La institución de legatario sólo puede hacerse en tes­
t amen to· (art. 686). • 

Si la ley declara que el contrato se haga de cierta manera o en 
cierta forma, los contratantes están prohibidos de emplea¡ otro 
medio diferente; y si lo hacen, el contrato no es anulable, sino nu­
lo, según el árt. 1123 , inc. 39 del cod. civ. 

(20) "A. J .", 1934. p . 358. 



•· 

,. 

22 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

La donación de cosas muebles de peq ucño va lo r puede h a­
ce rse verbalmente y, a la vez, req uiere la entrega la tradici ón 
de dichas cosa muebles. No es operante la entrega post erior. 

La donación de cosas muebles de va lor no requiere entrega. 
pero si que se h aga en instrumento privado. especificá ndose las 
cosas en que consista y el valor de ést as. 

5a ) .- D onación de cosas m uebles.- Pa ra nosot ros. la dona­
ción mobilia ri a constituye un contrato real. Po r lo m enos, cua ndo 
se trata de cosas muebles dé pequeño valor, porque el l er. apart c1 -
do del art. 1474 del cód. civ .. exige la entrega simult á nea de la 
cosa mueble donada. No valdría, entonces, la en t rega post erior 
a la decisión verbal del donante. Por t anto, el contrato se perfec­
ciona con la tradición de la cosa mueble, pero es trndición en pro­
piedad. La donación nace con la ejecución; ésta es necesaria pan 
el perfeccionam iento, pa1 a la conclusión del contrat o . 

Por el contra rio) la donación inmobiliaria es un contrato 
fo rmal. Debe hacerse, expresa el 3er. párrafo del a rt. 1474 del 
cód. civ.~ por escritura pública; no en cua lquier instrument0 
público, sino en escritura pública, que es una de las clases ele 
instrumentos públicos según el a rt. 400 del cód . de proc. civ . 

Como la donación puede referi rse a un crédito, q ue e ... 
mueble, no se requiere la entrega para que se config ure la cesión. 

6.- Capacidad para donar.- Para donar hay que ser plena­
mente capaz. Se tra ta de un contrato de enajenación, como es el 
de compra-venta; y mucho más serio que éste, porque el don2nte 
no recibe en cambio, ninguna prestación. Se empobrece al donar. 

La capacidad plena se obtiene a los 21 años: a rt. 89 cód. civ . 
Pero se obtiene también antes, a los 18 años, en los supuest os <le 
que habla el art. 11 del mismo cód. 

\ 

Veamos algunas hipóte_si~ sobre incal?~cidades específicas 
de donar, así como para rec1b1r una donac10n. 

Así no se puede, en general, donar aquello que todavía no 
es del d~nante aunque pudiera llegar a ser de su 'propiedad . Ello 
se debe a qu; el dona nte enajen.a lo do~ado y la enajenación 
supone transferencia de la propiedad. Sm embargo, se puede 
donar, v. g., cosa _inmueble ajena;" y e) donatario de buena fe, se 

--- -- - 1 
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trasformaría en dueño de ella: por la prescripción decena l. ya 
que la donación importa justo título. 

Se puede donar cosa ajena. E l sane.amiento por evicción Jo 
tendrá el don at ario: Lo dice el art. 1471 cod. civ. 

' ' E l dona t ario tiene todos los derechos y acciones que en 
caso de ·evicción corresponderían al donante". 

E mpero, atendida la gratuidad del contrato, el don atario 
no puede reclamar la garantía de evicción al donante. 

Por consiguiente, se puede <;tonar cosa de otro. Y propiamen­
te, una cosa es capaz y hábil para enajenar y cosa distinta es 
ser dueño de lo que se dona. 

E n otras legislaciones ( cod. italiano de 1942: art. 771) , no 
se pueden donar bienes futuros. La prohibición es de orden pú­
blico. Se quiere impedir la prodigalidad de quien dona aún lo 
que no tiene y que después debe adquirir para mantener el con­
trato. 

La donación debe ser actual. Debe trat arse de un bien1 pre­
sente. 

E n ntro. cód. civ. así debe debe ser también, porque es un 
contrato real, en ciertos casos (muebles) ; y t ambién porque la 
revocabilidad no podría funcionar; ya que toda revocación 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 está limitada si el donante tiene he­
rederos forzosos. (art. 1469 cód. civ.) . . 

Asimismo, el inc.apaz absoluto no puede donar. Ciertos in­
capaces relativos podrían hacerlo ( ebrios habituales, malos ges­
tores, a quienes todavía no se les ha declarado ir,i.t erdictos y no 
se ha inscrito la interdicción en el Registro P,ersonal, por lo 
que resulta inoponible a terceros según el art. 1073 del cód. civ.). 

El tutor o el curador no pueden donar los bienes del pupilo 
ni cun1pliendo formalidades habilitantes (licencia para enajenar 
bienes de incapac·es). 

, 

Declara, el art. 1469 cód. civ.~ ti 
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' •Las perso nas que no p ued en con_tratar_ no po u r~;1 ;icepta r 
do naciones cond iciona les u o nerosas s in la intc rvc nc1o n d e sus 
represen t a ntes . E m pero. pod rá n acepta r donac io nes pu ras ". 

Los pad res pa ra acepta r por s :1s ~ijos req ~ic rc :1 a utoriz;1-
ció n j udicia l, conform e a l a rt. +1 3 in fi :7'e de l cod . c1v . ~.,os t u­
t ores ta m b ié n , po r lo d isp uest o en e l me. 17 del a rr . .':>22 de l 
fn ismo cód .; y los cu radores igualm en t e debe n obse rv~r e l a rr. 
522 inc. 17. po r lo d is puest o e n el a rt . - 58 de l có d. ci-v. 

Trátase de don;:icio nes g ravad as con c,?rga . . 

L a auto rización se e.l a por e l juez con fo rm e a los t d rnitcs 
estab lecid os en e l cód . ele proc. civ. p ;;:i ra e na j e na r u obliga r 
b ienes de menores (ar r. 524 cód . civ.) . 

E l men or no p ue<le do na r al tutor. po r la inca pacid ad en 
que se encuentra. 

P ero a ún llegado a la ma yo ría o em a nc ipado , t am poco pue­
de donar a l tutor, antes de que el juez a p rue be la cuenta fi nal 
de la tu t ela, porq ue el a rt . 536 cód. civ. pohibe que celeb re con­

_vcnio a lgun o con su antiguo tuto r. en t anto no se cumpl a ese 
acto. 

En gene ra l, el m e nor no puede <Ion a r a nadie. ni con a u to n­
za ció n judicia l. 

P ero e l meno r puede recibir don aciones puras : a rt. 51 J de l 
cód . civ. No necesita t ener p a ra ello, ca pacidad de e jerc icio. 

P or consiguiente, tod a donación que se h ag a a l tu tor po r 
el menor, es nula , a estar a lo d ispuesto por el art. 536 del cód . 
civ., salvo q ue se hiciere después de aprobada la cue nta fin a l por 
e l juez. Lo mismo ocurre con la don ación que hiciera e l incap az 
ya rehabilitado, a su curador. La rehabilitación supo ne que exis­
t a decla ración judicial levantando la interdicción y , aprobación 
po r el juez de las cu~ntas de la cura tela . 

De ot o lado, el tutor, no puede donar los bienes del m en or. 
L o prohibe el art. 528, inc. 3 (20 bis) del cód. civ . Lo mismo 
ocurre con el curador; le es aplicabl~ esta disposició n po r lo que 
decl a ra el art. 558 del mismo código. 

· (20 bis ) Declara el a rt. 528. !ne . 39, cód. clv .. que "se prohibe a los t u tor es dis poner 
de los b ien es del m en or a título gratuito". 
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El art . 511 del cód. civ. dispone que el menor siempre que 
tenga discernimiento, puede adquirir a título puramente g ratui­
to, sin la intervención de su t uto r. .Este precepto es inapiicable 
al incapaz m ayor de edad sujeto a curatela, ya que ést e jamás 
t endrá discernimiento. Sin emba rgo, según el art. 1468 los me­
nores de edad y los incapaces m ayores de edad, t engan o no d is­
cernimiento pueden acep tar donaciones puras, sin necesidad de 
que intervengan sus tutores o curadores. Por consiguiente, estos 
incapaces pueden formular su acept ación de la donación de in­
mueble en escritura pública, o sea que pueden, en este caso, in- , 
tervenir en el otorgamiento de una escritura pública, no obstan­
t e su probada incapacidad inscrita en el registro personal y su 
declaración de interdicción, en su caso. E llo se necesitaría a fin 
de que el donatario incapaz cumpla con aceptar_. como lo exige 
el 49 parágrafo del an. 1474 cód. ~iv. 

Las donaciones entre cóny uges es tán prohibidas, porque e l 
art. 1339 declara, en forma general, "se prohibe contratar entre 
cónyuges, s i no es para' el otorgamient o de poderes". 

Sin embargo, h ay donaciones ~11obiliarias (alhajas) que, a 
nuestro juicio, son válidas no obstante que se h agan durante el 
m atrimonio. si est á n de a.cuerdo con la situación social de la fa­
mili a. 

Al respecto, el cód. ita liano de 1942 en su a rt. 781, dispone: 

"Los cónyuges, durante el matrimonio, no pueden hacerse 
el uno al otro ningtma liberalidad. salvo aquellas conforme ~1 

los usos". 

Se observa aquí, que existe una incapacidad específica de 
donar. No se puede dona r a ciertas personas. 

E l m arido no puede donar lQs bienes comunes; pero si t iene 
derecho a venderlos por si solo ( art. 188 cód. civ.). 

Las donaciones entre los esposos quedan sin efecto. C ada 
üno de éstos puede demandar la entrega de las cosas que hubiere 
don ado, si se disuelven los esponsales por causa diversa de la 
muerte (art. 80 cód. civ.). Se trata de "esposos" en su sentido 
auténtico; no de cónyuges. 

La ley N 9 11954, de 9 de enero de 1953, amplía el art. 41 
del cód. civ. , en el sentido de que los municipios pueden hacer 
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donación de sus bienes inmuebles al Es tado, siempre que no sean 
de uso público, y tengan por fin construir o est a blecer escuelas. 
hospitales, cuarteles, casas de tutela, cárceles, u ot ras obras de 
caráct er público e interés social. 

E n realidad, los municipios son t am bién el Est ado. Lo que 
ha querido significar el legislador es que estas inst it uciones de 
gobierno local pueden donar al Poder Ejecutivo. Gozan de capa­
cid:1d para donar sus cosas; pero no a favor de cualquier dona­
tario. 

En general , los bienes del Estado de uso público, 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 Ejecuti vo. Sin embargo, la donación por decreto. 
puede hacer prescribir ia cosa inmueble al donata rio. en 10 años, 
ya que existiría justo título. 

Debe entenderse por Estado los Poderes que lo constituyen 
sus órganos paraestatales, los mu11icipios, las universidades; la; 
sociedades de benefi cencia pública, los colegios nacionales y los 
consejos departamentales ( éstos últimos no han sido creados, no 
obstante que la Constitución lo ord ena). 

7.-Declaración de incapacidad por prodigalidad. -No sólo 
resulta inoficiosa la donación, porque el donante se excedió a l ha­
cerla de la facultad de libre disposición que t enía sobre sólo una 
parte de sus bienes, sino que ello constituiría una manifestación 
de prodigalidad, que daría lugar a la declaración de incapacidad 
por esta causal. Y ello supondría que estaría sujeto a interdicción 
y habría de designársele curador. En este orden de ideas, dispo­
ne el art. 576 del cód. civ. que podría ser declarado pródigo el di-· 
sipador habitual que ha dilapidado más de la tercera parte de sus 
bienes raíces o capitales, teniendo cónyuge, ascendientes o des­
cendientes. 

Es incuestionable que quien dona la casi totalidad de sus 
bienes es un pródigo. Sin embargo, los contratos de donación 
otorgados antes de la demanda de declaración de interdicción 
por prodigalidad, son válidos. Lo dice el art. 580 del cód . civ. 

Asimismo para que perjudique al tercero que adquiere un 
inmueble a tít~lo oneroso o gratuito, debe encontrarse inscrita la 

t 
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interdicción. El a rt . 1073 del cód. civ. dispone que la omisión 
de las inscripciones como la de incapacidad. no afecta a terceros 
que celebren contratos onerosos. 

No se debe olvidar nunca la regla contenida en el art . 556 del 
cód. civ., po1· la que no se puede nombrar curador de un incapaz 
sin que hubiere sido judicialmente declarado en interdicción. 

8.-La acep tación en la, donación in,m,obitiar-ia.- L a acepta­
ción la hace ei mismo dona tario, porque se trat a de acto in tuitu 
personae. No pueden aceptar por él sus herederos, o sus acreedo­
res. Si es incapaz deberá acept ar su representante legal ( o adre, 
tutor o curador) . · 

Puede aceptarse por medio de mandata rio; empero, el poder 
debe const ar en escritura pública, ya que constituye un acto de 
recepción de una enajenación que se h ace por apoderado, por lo 
que debe demostrarse que la aceptación no es apócrifa. 

La ley no señala plazo para aceptar !a donación. Sin embar­
go, la donación sólo puede formarse si donante y donatario v i­
ven. Por eso el donat ario debe prontamente acepta r. Es ev!dente 
que si muere el donante, caduca la oferta o policitación. Lo mis­
mo si el donatario fallec.e, sus herederos no pueden aceptar por él 
(art. 1474 cód. civ. ) . 

La caducidad de la oferta, constituye una excepción a la re­
gla de que la muerte del policitante no produce la extin ción de h 
oferta. · 

También se produce la caducidad de la ofert a, si el donante 
antes de la aceptación deviene incapaz. Podemos admitir, sin em­
bargo, que la incapacidad del donatario no importa que la acep­
t ación resulte imposible, y a que podría hacerla su representante 
legal. 

La escritura pública de_ donación aún no aceptada, no obli­
ga al donante. Esta es una oferta, que puede ser revocada. Y la 
oferta debe reputarse existente, aún cuando el donatario concu­
rra firmando el contrato, si no existe en el · mismo cláusula de 
aceptación expresa. 

Además, la aceptaci6n -por instrumento público post erior 
no obliga aún al donante; es necesario que se ponga en su cono-

• 1 
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cimiento dich a aceptación; así lo reclama el art . 1474, a p . 4<.> córl . 
CIV. 

El donante a l que no se le ha comunicado la acept;ición , 
puede disponer de los bienes 9onados. no obst a nte q uc e l dona­
tario ya aceptó por escritura pública . 

Para el donante, la don ación se considera pe rfecta desde 
que se le avisa la acept ación; pa ra e l donatario será pe rfect:.i 
desde que la acepta . Por tanto, si el donante muere antes de !a 
notificación de la aceptación, es in vá lida la notificación a sus 
herederos; la donación es inexistente pa ra los herede ros. 

Además, los frutos corresponden al donat a rio desde la acep­
tación y no desde la entrega de la cosa qon ada (a rt. 1476 c6d . 
civ). 

ltn la donación· el don ata rio adquiere la propiedad de Ja 
cosa donada, porque concurre su consentimiento y éste se expre­
sa con la acep tación. Debe existir entre donante y donatario. 
Por ejemplo, no importa don ación la renuncia a un legado, por­
que se considera que no se ha adq uírido la cosa legada. E n cam­
bio, si se renuncia un a herencia parece que sí debe entenderse 
que existe donación , porque conforme a l art. 657 del cód . civ .. 
desd~ la muerte ele u1~a persona se transmite la propiedad pe 
los bienes de ella a quienes son sus herederos. Faltaría, s in em­
bargo, la aceptación pa ra que se pueda decir que exist e el con­
trato de donación. 

Si la aceptación del donat a rio se hace en la misma escritu­
ra públjca, éste la firma , exi~t icndo cláusul a en que declara qu':.' 
acepta . . Si. la aceptación fi gu~a en instrumento separado, deberá 

. ser también en escritura pública. Carecería de valor una acepta­
ción en i,nstrumento privado. Véase art. 1474, ~ 4<.>, cód. ciY. 

Mientras· la aceptación de la donación inmobiliaria no se 
realiza no existe el contrato. Por tanto, la capacidad del donan.­
te no 'sólo debe de existir a l tiempo que formula su declara­
ción. 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 
del marido y a la invers~ (art. 179 cód. civ); y lo mismo ocu­
rre con la donación. 

.. 
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T rat ándose de donaciones mobili arias, la aceptación resul­
ta de la entrega. Al recibir las cosas muebles, el dona t ario de­
muestra su aceptación. Sin embargo, tratándose de cosas mue­
bles de valor, la don ación se perfecciona no con la entrega, sino 
sólo con el escrito (art. 1474, § 29 , cód. civ.). Parece ent onces. 
que es necesaria la aceptación. Al referirse la ley al escrito bas­
taría que la donación conste en instrumento privado, que_ debe 
ser firmado también por ~I donatario; y su firma demostraría 
su aceptación. 

Sobre la necesidad de la aceptación se ha pronunciado el 
fall o de 9 de diciembre de 1898 (21) , en el que se establece 
que es necesaria la aceptación expresa o presunta para que exis­
ta a favot del donatario . transferencia del dominio de la cosa 
donada. Se entiende que la donación se perfecciona. o sea que 
h ay transferencia de la propiedad y la donación es contrato de 
enajenación si acepta el donata rio. Tratábase de la donación 
de alhajas, de la cual exist ía prueba instrumental, pero no se 
había probado que las a lhajas (cosas muebles) se hubieren en­
tregado a· la donataria~ ni mucho menos que ésta hubiere acep-

. t ado el regalo. La don ación sólo se entiende perfeccionada si 
existe acept ación expresa o presunta. o entrega de la cosa. dice 
esta jurisprudencia. 

Por los incapaces, en genera l, deberán aceptar la donación 
los padres, tutores o curadores. Parece ser, sin embargo, que 
debe convenirse en que produce todos sus efectos la donél-CÍÓn 
pura que se hace a un incapaz, aunque quien lo representa no 
haya aceptado. R ecordemos que el art. 511 del cód. civ. de­
cla ra que el menor puede adquirir sin intervención de su tutor, 
si lo hace a título puramente gratuito; pero exige que se trate 
de un menor capaz de discernimiento. 

9.-La donación es susceptible de ser revocada.- Empero, 
, sólo en los casos taxativamente previstos por el legislador. N o 
h ay otros. 

Es la revocación una m anifes_tación unilateral de volun­
tad por la cual se deja sin efecto el contrato de- donación. Fun­
cio~a también en el contrato de m andato. Por el contrario. en 

(21) CALLE Juan J osé. "Vistas F'lscn.les·•, t. I, L ib. e Imp. Oll, Llll'LI\. 1906, p. 2. 
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los contratos con obligaciones recíp rocas como el de compra­
venta, la revocación no fun ciona; sólo es admisible el mutuo 
d'isenso, o sea el acuerdo de ambos cont ra tantes que persigue 
dejar sin efecto el contrato celebrado. 

La revocación de !a donación importa una repetición de b 
cosa donada según las normas del enriquecimiento injusto (22). 
Es una acción restitutoria, que tiende a volver las cosas a l esta­
do. en que est aban antes de la donación. No es un a acción resar­
citoria . 

Como es contrato a título grat uito. puede ser revocado aún 
por los acreedores fácilmente, por medio de la acción pauliana, 
revocatori a o de fraude (arts. 1098 y ss. del cód. civ.). 

La donación. es irrevocable si es inter vivos. Sin embargo, la 
ley señala ciertos casos en q ue puede ser revocada. E n cambio, 
la donación mortis causa es revocable, en todo tiempo. mientras 
v iva el que la hizo. 

La donación es un contrato irrevocable. E l donan te no la 
puede revocar; no depende de su voluntad hacerlo. El donante 
no puede unilatera lmen te librarse de su fuerza obligatoria. Est f' 
principio es compatible con la exist encia de causas legales de re­
vocación, entre ellas la que se deba a la acción de los acreedores 
del donante, o por reducción de legítima y colación. 

Los civilistas contemporáneos extranjeros admiten la irrevo­
cabilidad de la donación, aún cuando apuntan que puede ser re­
vocada a instancia de los acreedores, mediante la acción revoca­
toria, o de fraude; o puede ser disminuída mediante la acción d~ 
reducción si .atenta c.ontra la legítima de los herederos forzosos. 
Entre nosotros, esta última acción de reducción queda sumamen­
te. debj}itada ya que sólo prosperaría si el donante se excedió en 
la época en que donó, pero no si por circunstancias posteriores 
que sólo se objetivan a la muerte del donante, la legítima quedó 
disminuída al tiempo del fallecimiento de dicho donante ( art. 
1469, ap. 2'?, cód. civ.) . 

Hay también en nuestro cód. causas que producen la revo­
cación de la donación contenidas en los arts. 1477, 1480 y 1486 
del cód. civ. Sin embargo, pese a ello la donación significa la 

(22) As! lo hace notar J . W. HEDEJ\IIANN, Trat., Derecho de obligaciones, vol. III, 
P.:dltorlal Rev. de D . Privo.do, Ma.drld, 1058, tca d . d el alemó.n , § 33, NQ 2, p. 288. 
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• 



EL CONTRATO DE DONA CION 31 

transferencia de la propiedad definitiva cfel donante al don a-
t ario, respecto de la cosa donada . Est e carácter d istingue a la • 
donación del t est amento. 

También se legis la sobre revocación de donacio nes en es­
ponsales, que es la promesa de m atrimonio mutuam ente acep-
t ada. Previene el art. 80 del cód. civ., que "si se disuelven los 
esponsales por causa diversa de la muerte, podrá n las partes 
demand arse la restitución de las cosas que se hubiesen don ado' '. 
y agrega : " Cua ndo sea imposib le devolverlas se observará lo 
prescrito en el art. 1478". 

L a revocación , co"mo la reversión, son derechos inherentes 
al donante; no se tra nsmiten a nadie; ni a sus herederos. Véase 
reversión como derecho exclusivo. el art. 1472 del cód civ. 
y sobre la inherencia del derecño de revocación el art . 1482 del 
cód. civ. 

E l legislador ha cuid ado de dar fi rmeza a este contrato.· 

Si la donación a ún no ha sido aceptad a, el donante puede 
revocarla. Se trat aría de una oferta o policitación de donación 
que es revocada por la retract ación del oferente. L a oferta de 
donación dejaría · de ser obligatoria si se hizo sin conceder nin-
gún plazo al donat ario y és te no la aceptó inmediat amente. Así 
lo declara el inc. 19 del a rt . 1330 cód. civ. 

La revocación de la donación sólo se da excepcionalmen te. 
En cambio, la revocación del test amento es la regla . Véase arts. 
748 y ss. del cód. civ. Normalmente, el test amento es revoca­
do por otro testamento que le sigue en tiempo. Empero, si el 
último test amento no lo revoca tot al o expresamente, podrá 
conseguirse la subsist encia de las disposiciones de los testamen­
tos anteriores si es posible que coexist an. 

La donación no es siempre y normalmente revocable 

Siendo contrato tiene fuerza obligatoria. 

Sólo se revoca por caus.as legítimas que la ley señala. L a 
revocación sólo es posible en los casos específicos señalados en 
la ley. N o existen otas causas para revocar que las que la ley 
relaciona. 

La donación no puede ser sometida a t érmino final. 

U nilateralmente, el donante no puede revocarla . 

• 
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P a ra el dona nte , la donac ión importa q ue cl ,1 cl e íin itiv a­
men t e. 

Sin em ba rgo. los acreedo res del d onan te pueden revoc;1rla 
media nte la acción pa ulian a ( a rt. 1098 cód. civ .). 

T ambién la don ación est á expuest a a red11cción y a coLa­
oión. Si se dona a los h ijos o descendientes se repu ta anticipo 
de herencia ( a rt. 775 cód. civ ) . P ued e j,aber dispe·11sa,, pero de­
be ser expresa y dent ro de la cuo t a ( a r t. 776 . cód. c iv .) . 

Conviene ano t a r q ue e l ac reedor t iene en la acción pau-
-liana un medio más eficaz y d ila tado para h ace r re ing resa r a l 
pat rimon io de su deud or los b ienes don ados po r éste. qu e el 
q ue señ al~ la ley de quiebras. Sin emb argo . en ést::i. la nulidad 
de las don aciones podría ser conseg uid a ind irect :pn:~nte por los 
acreedores posteriores a los contra tos de d on ación . si es a soli­
cit ud de d ichos acreedores que se decl a ra la qui ebra del do­
na nt e. 

L a donación m ortis ca'Usa es revocable siem p re. Es un le­
gado. En cambio, la donación no siempre es revoca ble. 

L a premoriencia de l lega t a rio deja s in efect o _e l legado. 

L a premoriencia del donatario no · sa lvo que para es te su­
puesto se hubiese pact ado el derecho d e rev ersión . 

En el legado la propiedad pasa a l legat ario a 1.i mucrre del 
t estador. 

En. la donación la propiedad se t r aslada_ ~e in media to a l 
_do natan oi una vez cumplid a Ja formalidad ex1g1d a por la ley. 

L a designacÍÓJ? de legat a r io requiere for~a específic,1 : s?}º 
p uede h acerse en t est a mento (art. 686 cód . c1v.). L a don ac1on 
es extraña a l t est am ento. 

A las don acion es q ue hubieren de p rodu cir sus efectos a::> la 
muerte del do~~nte, se aplican las r eglas dr los leg~dos. l or 
t anto, la don.ac1on caducará a l igual que el .egado . s1 el <lona­
t~rio m uere a ntes que el do~ ante. conform e a l a rt. 724 del cócl. 
CIV. 

Sin embargo, puede ocurrir q ue la don a ción niort is c 11.1,1,s c¿ 

s~~ hech a po r el donant e a uno 'de su s h ~rederos f?~zosos : u 11 
hJJo. Entonce~, habría q ue reputarse a n.t ic1po de leg,t,m a y t en-
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dría que coJacionarse. Asimismo, en caso de morir el hijo ant,es 
que el padre no caducaría el legado. 

El donante no puede. a su capricho. revocar la donación.· 

La sobreviniencia de hijo no es en nuestro derecho. causal 
de revocación. Ella es jurídicamente indiferente. . 

Se revoca la donación en forma unilateral porque sólo se 
obliga uno de los contratantes, el donante. Una compra-venta. 
Una locación a tendida su bilateralidad. no se pueden revocar 
Por uno sólo de los contratantes. 

El legado se diferencia de la donación 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
ción es un negocio. bila teral , un contrato, que reúne dos decla­
raciones de voluntad . Además, la donación es un acto inter 
vivos. 

Las donaciones por razón de matrimonio no son revoca­
bles por ca usa de ingratitud . dice el art . 217 del cód. civ. ¿ Por 
qué? 

L a no revocabilidad se debe al fin que se persigue con b 
donación. No es tanto el de favorecer al· donatario incurso en 
ingratitud. sino a la familia. 

10.-Causales de revocación.- El art. 1480 cód. civ. de­
clara que "el donante puede revocar la donación por las mismas 
causas de indignidad para suceder y de desheredación". 

Las causales de indignidad está n instaladas en el título II 
de la secc.ión P denominado " De las incapacidades para suce­
der", que corren desde el art. 665 y ss. del cód. civ.; y la des­
heredación se encuentra en la sección 2\ título V, arts. 713 y 
ss. cód. civ. 

Si el donante se 'excede en su facultad de donar (art. 1469 
cód. civ.) , la donación no se revoca, sino que se reduce, por ser 
inoficiosa. Y esa reducción puede, en algunos casos, significar 
su desaparición, si quien la hizo no podía donar ningún bien. 
Por ejemplo, si el donante tenía hijos alimentista~, qu~ no eran 
sus herederos, ya que conforme al art. 702 del cod. c1v. ta rece 
en tal caso de cuota de libre disposición. 

• 
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Causales de indignid ad: 

Est án contenidas en el a rt. 665 cód. c1v.: 

"Son incapaces para suceder a determ inada persona como 
herederos o legat arios por causa de indignidad; 

" lQ Los autores o partícipes de a t en tado contra la vida 
del causante, de su cóny uge descendientes, ascend ientes o he­
rederos. Est a indignidad no q ueda sin efecto por el indulto ni 
por ·1a prescripción ; 

"29 Los autores o partícipes de delitos comprendidos t n 
los T ítulos I , III y IV de la Sección Primera y en las Seccionec; 
Segunda y T ercera del L ibro Segundo del Código Penal; 

" 3Q E l que denuncie al ca usante por delito que la ley pe­
na con prisión ; 

" 49 E l que coactó la voluntad del causante pa ra q ue otor­
gara o no test amento o para que a ltera ra sus disposiciones tes­
t amentarias; 

'•SQ El condenado por adulterio con la esposa o la hij a del 
causante". 

L as causales de desheredación son, asimismo, muy graves. 
y se encuentran relacionadas en el art . 713 del cód. civ., que 
dice : · 

"El test ador, expresando justa causa, puede privar de la 
herencia a su heredero forzo,so • en los siguientes casos : 

" 19 Haberle negado, sin motivo legítimo, los alimentos; 

"29 Haberse entregado la hija o nieta a la prostitución; 

"39 Haber sido condenado por delito cuya condena lleve 
anexa la interdicción civil; 

"49 Haber illcurrido en alguna de las causas por las que 
puede perderse o privarse de la patria potestad; 

"SQ Haber incurrido en una de las causas de divorcio si 
se trata del cónyuge". 

La desheredación es también susceptible de ser revocada. 
sea por testamento sea por escritura pública (forma ad subs­
tantiam) (art. 717 cód. civ.). 
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Asimismo, el desheredado o sus herederos pueden contra­
decir la desheredación, dentFo del plazo de dos años ( caduci­
dad y no prescripción) (art. 715 cód. civ.). 

A fin de evitar que el desheredado o sus sucesores puedan 
contradecir judicialmente la desheredación, el que va a deshe­
redar puede iniciar acción judicial para justificar la deshere­
dación; y la sentencia firme que se dicte · reconocerá que el ac­
tor tiene suficiente motivo para desheredar (art. 716 cód. civ.). 

No constituye un supuesto de revocación el legislado en 
el art. 1475 del cód. civ. Simplemente, la donación no se eje- . 
cuta porque el donante carece de los medios para alimentarse. 
Empero, el contrato de donación subsiste y el donante debe 
cumplir con entregar la cosa que donó tan luego como mejore 
de fortuna, o también si se produce su fallecimiento sin dejar 
herederos. Habiendo éstos es evidente que la donación sería 
inofici0sa al tiempo de hacerla, ya que cuando no entregó la 
cosa al poco tiempo de donar, está revelando que se excedió de 
su porción de libre disposición. 

Sólo habría de entenderse revocada la donación por la no 
entrega, si lo donado son cosas de pequeño valor, para las que 
el art. 1474 del cód .. civ.~ en su primer parágrafo reclama la 
entrega simultánea. Si no se hace de inmedi~to esa entrega, no 
existe la liberalidad. Sin embargo. habría, por lo menos, una 
promesa de doi;iación. 

Otro caso de revocación específico es el del art. 1477 del 
cód. civ.: ''Toda donación hecha por persona que no tenía hi­
jos, queda revocada si resulta vivo el hijo del donante. que él 

b " reputa a muerto . . 

Nótese que la sobreviniencia de hijos no produce la revo­
cación de la donación. como ocurre en otros derechos extran-
_jeros. 

No es de revocación sino de invalidez, el supuesto de q.ue 
trata el art. 1486 del cód. civ., pero produce los mismos efec­
tos. Dice ese precepto: "En caso de que el donatario cause la 
muerte del donante. se · invalida por el mismo hecho la do-

. , " . nac10n . 

En este caso, son los herederos del donante los que impug­
r:an la eficacia de la donación. 

• 
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Se t ra t aría de una d isposición semejan te a la del a rt. 1762 
del cód. civ., que dispone: "Si e l q ue pagaba la renta v it a licia 
ha causado la muerte de la persona por cuya v ida se const itu­
yó, restituirá el capital que recibió por precio, s in exigir la devo­
lución de la renta que antes hubiese satis fecho". 

E n ambas hipót esis existe, además, responsab ilidad penal, 
ya que el donatario y el que debe servi r la rent a han dado 
muerte a una persona. Sin embargo, en el caso de la renta vi­
t alicia la cuestión es más seria, por cuanto ha procedido por 
luc.ro. Por el contrario, el donat ario puede haber matado a su 
prot ector por otras causas. 

H ay una revocación ipso ,iure: si el donante a l tiempo de 
donar no tenía hijos y resulta vivo el hijo que consideraba 
muerto. Así, art. 1477 cód. civ . Sin embargo, ni aú n en est a hi­
pótesis la donación queda automáticamente revocada. ya que el 
art. 1479 del mismo cód. est ablece que la donación subsiste si 
no excedía del décimo del patrimonio del donante cuando hizo 
la donación. Y que para que la revocación fun cione es necesari,., 
que e] donante lo declare expresamente. 

Por t anto, la exist encia del hijo reputado muerto no pro­
duce la revocación de pleno derecho, ya que habría que est a­
blecer que el valor de lo donado excedió del décimo del patri­
monio del don ante cuando se hizo. 

No es revocable la don ación sujet a a cargo, porque en rea­
lidad tiene esta liberalidad cierto carácter oneroso. 

Se puede contradecir las . causales de revocación , sea por 
el donatario, sea por los herederos de éste. Empero, todos éstos 
sólo tienen el término de sesenta días ( civiles) para formnlar 
la contradicción, que necesariamente será judicial. El t érmino 
sólo se considera interrump~do con la citación con la demanda 
de contradicción; no basta la simple interpósición del escrito; 
y se computa desde que la revocaci~n fue not ificada ( a rt. 14~4 
cód. civ.). 

· El hecho de que sobrevenga uno o varios hij_os al donante 
no es causal de revocación del contrato. En cambio, la· do'nación 
queda ipso iure revocada si resulta vivo el hijo del donante que 
éste consideraba finado (art. 1477 cód. civ.). 

H áy t ambién revocación de la donación en el supuesto de 
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divorcio absoluto; no relativo. Estatuye el art. 267 del cód. 
civ. : " El cónyuge inocente podrá revocar, dentro de los seis 
meses posteriores a la sentencia, las donaciones que hubiese he­
cho en favor del culpable". 

Si quiere las revoca. No es necesario siempre que lo h aga. 
Asimismo, el c.ónyuge culpable no podría revocar las donacio­
nes que hizo en ,favor del cónyuge inocente. Adviértase que en 
caso de divorcio relativo por mutuo disenso, que puede conver­
tirse en absoluta, ambos ex-cónyuges son culpables. 

' 
El término de seis meses es de caducidad; no es de pres-

cripción. Tanscurrido el plazo, toda revocación posterior debe 
reputarse tardía. 

Asimismo, existie1Jdo sólo divorcio relativo, o sea simple 
·separación de cuerpos, las donaciones subsisten. 

Trátase de donaciones que se hicieron antes del matrimo­
nio, ya que después está prohibido contratar entre los cónyu­
ges; y la donación es para nosotros, contrato (art. 1339 del cód. 
civ.). · 

Otra cuestión: el cónyuge culpable carece de acción para 
revocar la donación que le hizo al cónyuge inocente. 

. No es ~ampoco un supuesto de revocación, sino. de extin­
ción de la donación sucesiva por .la llegada del término, la que 
r~gula el art. 1489 del cód. civ, el cual previene: "La donación 
hecha en forma de prestaciones periódicas se extingue con la 
muerte del donante, salvo si é~te dispusiere lo contrario''. 

Es evidente que si el donante dispone que esas prestacio­
nes continúen después de su·fallecimiento, pueden constituir una 
obligación permanente y, por tanto, aprumadora par31 los he.re­
deros, los cuales si son forzosos, podnan resultar lesionados en 
su legítima. · 

La disposición 9el art. 148? no viola el, pri~1cipi_o de que la 
donación no puede estar su~ordmada a .U? _term1-?-o f~nal, ya que 
las prestaciones periódicas mg~e_san def1!11~1va e 1rrevocabl_emen ... 
te en el patrimonio del donatano y_ lo ~me~ qu_e 1~ _}ey _ d1sl?on_e 
es que no continúen. Por el ·con~rano, . s1 se mfrmg1n:3- el .prmc1-
pio si se dona uh ' inmueble a ·-fm de que el donatano goce del 
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mismo durante diez o veinte a ños y desp ués lo res t ituya a l do­
n ante o a sus hered eros. 

L a donación es contrato que puede qued a r revocado a ins­
tancia de los acreedores del don ante . No sólo po r la acción pau­
lian a ( a rt . 1098 cod . civ . ) , pero sólo por acreedores cuyos cré­
di tos sean an te riores a l contra to de donación ( a rt. 1102 cód. · 
civ.), sino también con la declaración de q uiebra d el don ante. 
La ley N 9 7566, de 2 de agosto de 1932 , en su a rt. 72 decla ra la 
nulidad de los contratos a tít u lo g ra t uito celeb rados por e l fp­
llido 6 meses antes de la fecha de cesación de p agos, la que 
pued e ser a nterior en un año a la fecha del auto el e d ecla ración 
de quiebra . 

E m pero, la donación con cargas no es revocable. Lo dice el 
a rt. 1485 del cód . civ.; y su nulidad al decla ra rse la q uiebra es­
t a ría subordinada a q ue se hubiere efecutado dent ro del período 
de retroacción. 

E n principio, no cabe ex1g1r la devolución de lo donado 
si no en cier tos supuestos de excepción. 

E l don ante no podrá reclam a r la restitución de lo donado, 
por ej emplo, si actua lmente se encuentra en la indigencia y, por 
el contra rio. el d ona t ario se encuentra rico y próspero. 

E mpero, si proced e la restitución en caso de ing ratitud del 
don at ario, si el donante ejerce su derecho de revocación ( a rt. 
1480 cód. civ. ) . La revocación importa en realidad una repeti­
ción de Jo don ado. Sin emba rgo, no son revocables las donacio­
nes sujet as a cargas ( arts. 1485 cód . civ.) . 

L a revocación de la don ación por h a ber incurrido el dona­
tario en las mismas causas de indignidad para suceder o de des­
hered ación está sujet a a una regulación específica . Si el donante 
perdona e{ hecho que podía causar la re~ocación , ya que era 
causa l de deshered ación, no podrá post enormente b asarse en 
ese hecho p a ra revoca r (art. 718 cód . civ). 

Asimismo el art. 217 del cód. civ. declara que ' ' las dona­
ciones que tie~en por objeto el matrimonio no son revocables 
p_or causa de ingratitud':. Sin_ embargo, es claramente_ ; ompren­
s1ble que si el matrimomo deJa de celebrarse la donac1on que se 
hizo para que el acto se cumpliera quedará revocad a. 



EL CONTRATO DE DONACION 39 

La don ación para que el matrimonio se realice puede ha­
cerla un tercero. Pues bien; parece que esa donación resultaría 
irrevocable aún cuando el matrimonio se disolviese por divor­
cio. El art. 267 del cód. c1v. previene que sólo "el cónyuge ino­
cente podrá 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 encontrándose éste vigente se prohibe contratar entre 
cónyuges (art. 1339 cód. civ.). 

11.-R evocación por haber inc1¿rrido el donatario en ca-z,.­
sal de indig11Ádad o d e desheredación.- Si el donatario no mues­
tra su agradecimiento al donante, la donación es revocable por 
ingratitud. El art. 1480 del cód. civ. dispone que "el donante 
puede revocar la donación por las mismas causas de indignidad 
para suceder y de desheredación". 

Las causas de indignidad están relacionadas taxativamen­
te en el art. 665 del cód. 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 cód. civ.). El donante puede invocar cualesquiera de estas 
causales para .. revocar la donación. Empero, también puede re­
vocar la donación por las causales de desheredación que están 
enumeradas limitativamente en el art. 713 del cód civ. 

Es de advertir que indigno sólo puede resultar el heredero 
legal o donatario; y desheredado sólo lo será el heredero forzoso. 
La indignidad es la ley la que la determina; la desheredación. 
por el contrario, importa una manifestación de voluntad del tes­
tador. Sin embargo, tratándose de la revocación de la donación 
siempre existirá una declaración de voluntad del donante. Ade­
más, la acción de indignidad sólo corresponde a los herederos y se 
ejercita contra uno o varios legatarios. La revocación, en cambio, 
no corresponde más que af donante; no la tienen los herederos 
del donante (art. 1482 cód. civ.). 

· Adviértase que si no hubo donación, sino legado, el here­
dero puede privar al legatario de su derecho a recibir, por acre­
ditar que es indigno. Empero, si fue donación, por más que fue--
re probada su indignidad, carece de derecho pata privarlo de lo · • 

• 
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donado. Sin emba rgo. el dona n te puede. s i le p lace. revocar s1 
el donatario es indigno. 

Por eje mplo, es revocable la donación si se q uiso matar al 
donante, o el donatario fué partícipe en el atentado. No es ne­
cesario que se mate, sino que se q uiera ma t ar, aunque no se le 
hubiere herido al donante. Debe existir intención y no que er 
atentado se haya producido por imprudencia del donatario. o 
por legítima defensa. El donatario, en general, o sus herederos. 
pueden contradecir en juicio la revocación . Si no es contradicha 
dentro de 60 días civiles, queda rá consumada ( art. l 484 cód. civ.). 

Veamos una causal de desheredación que justifi ca la rev0ca­
ción de la donación : H aberle negado al donante, s in motivo le­
gítimo, los alimentos. Esto evidentemente demuestra ingra tit u<l. 
Debe tenerse en cuenta, sin embargo, el art . 449 del cód. civ .. 
por el cual la pensión se regula en proporción a la necesidad de 
quien los pide y a la posibilidad del que debe d arlos. V: g., el do­
nante no tiene derecho a ser alimentado por el donatario si tie­
ne patrimonio apreciable. Además, también debe tenerse en 
cuenta el valor de lo donado, porque el donatario no está obli­
gado a prestar alimentos por encima del valor que gratuitamen­
te recibiera . También deberá atenderse si hay otros legalmente 
obligados a prestar alimentos al donante. ya que el donatario 
es sólo un oblig~do .subsidiario. 

Las causales de revocación por indignidad o también por 
desheredación, no pueden ser extendidas. Sol) de interpretación 
restrictiva. 

Sin embargo, la indignidad por error del legislador. es sus­
ceptible de ser invocada en hipótesis absurdas. 

La revocación en estos casos no se produce de pleno dere­
cho. Debe ser demandada en juicio y dura sólo 6 meses desde 
que sucedieron las causales de indignidad o desheredación (art. 
1482 cód. civ.). , 

Si bien por virtud del art. 1482, la fa~ultad de_ ~evocar la 
don,ación sólo corresponde al donante y es mtra_nsm1s1ble, debe 
observarse lo dispuesto en el art. 1486, que legisla el supuesto 
de que el donatario cause la muerte del donante. En tal caso1 

el heredero puede evidentemente revocar la donación. Debe en­
tenderse que el · donatario causó la muerte del · donante en forma 
dolosa, con intención; no por negligencia . 

.. 
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12 .- R evocac·ion e ) de plen,o derecho y rev ocaciones Opc 
Legis.- L a supervivenci.;. de l hijo que el donante considerab:1 
fin ado, produce la revocación ipso ,iu re. Por el contrario, la cau­
sal de indignidad es revocación que el donante debe hacer saber 
al donatario. Procede la revocación no obstante que el donata­
rio hubiere muerto, si el heredero incurre en la causal de indig­
nidad o de desheredación. o si aparece el hijo que se creía muerto~ 

La revocación de la donación se produce de pleno derecho 
si est á vivo el hijo del donante que él reputaba muerto (ar t. 
1477 cód. civ.). No hay necesid ad de que el donante m anifies­
te su_ voluntad de revocar. Basta la comprobación del hecho. Sin 
embargo, nada impide que el donante con hijos que él no repu­
ta fallecidos, done dentro de los límites que la ley sucesoria ·per­
mite. Asimismo, . el art. 1479 del cód. civ. declara que la revo­
cación no se produce ipso iu,re 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 revocación. 

No es causal de revocación de la donación si una vez hecha 
ésta le sobrevienen hijos al donante, que no los tenía. 

Se justifica la revocación en el caso· del art .. 1477 porque se 
dice que es una protección del hijo y porque se donó en la falsa 
creencia de que el hijo no vivía. Es una revocación en interés de 
la familia. · 

E n caso de revocación el donante tiene derecho a que se le 
restituya la cosa donada. Debe la revocación, para surtir efec­
tos, ser notificada al donatario o a sus herederos, dentro de 60 
días (art. 1483 cód. civ). 

Si no se pudiere ~estituir la cosa donada, deberá entregarse 
al donante su valor. 

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

1 

Como el donatario es un poseedor, tiene derecho a las me­
joras y gastos y si no se los abonan, tiene derecho de ret ención . 
En cuanto a las mejoras abonables~ son las necesarias y útiles; 
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y en cuanto a las de recreo, puede re tira rlas, s i ello no origina daño 
a la cosa (arts. 835, 836. 83 7 y 839 del cód. civ.). 

Si se revoca la donación de un predio rústico, el donatario 
tiene derecho a la cosecha pendiente y a l valor de las ra íces que 
qued aren ( a rt . 838 cód. civ.). 

En caso de ingratitud, los frutos son del dona nte d esde que 
se notificó la revocación ; y en las revocaciones ipso iure ( por la 
aplicación de un a condición resoluto ria expresa o por resultar vi­
vo el hijo de l don ante que él reputaba muerto) , desde que se 
pida en juicio la devolución de la cosa donada (art. 1487 cód. 
civ.) . No se tiene en cuenta la buena o la m a la fe del dona ta rio, 
como ocurre con e l poseedor. Sin embargo, la citación con la de­
manda d e restitución de la cosa donada, es obvio que hace ce­
sar la buena fe del donata rio. 

En cuanto a los actos de disposición de la cosa don ada prac­
ticados por el donatario, debe distinguirse: 

Si son a título oneroso, la enajenación que hubiere hecho es 
firme; el donante sólo tiene derecho · a l valor. 

Si son a título gratuito, puede reivindicar la cosa el donan­
te del adquiriente. Sin embargo, si lo donado son cosas muebles, 
debe atenderse a la doctrina d el a rt . 890 cód. civ. ("la posesión 
vale el título"). 

Asimismo, la acción del donante contra el tercero puede ser 
paralizada por la prescripción . 

Si el donatario hubiere hipotecado el inmueble donado de- ' 
berá el donante pagar la obligación que asegura; y reclam~r su. 
importe del donatario. 

Para Ja hipótesis en que no se puedan restituir los bienes 
donados, sino su valor, éste se apreciará por el que tuvieron los 
bienes en la época de la donaéión ( art. 1478 cód. civ.). 

No son revocables las donaciones sujetas a cargas ( art. 
1485 cód. civ.) . 

Ya se ha dicho que las causas que el cód. civ. sefi.ala para 
revocar la donaciórf, importan excepciones al principio de su 
irrevocabilidad. La facultad de, revocar la donación es irrenun­
ciable, según la ley ( art. 1481 cód civ.). 

' 
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Asimismo, la donación con cargas es resoluble o rescindi­
ble si el donatario incumple dichas cargas. Se trata de un con­
trato sinalagmático, por lo que le es aplicable la condición re­
solutoria que vive en todo contrato bilateral (art. 1341 cód. civ.). 
De otro lado, el donante puede también exigir no la resolución, 
sino el cumplimiento del contrato. La resolución del contrato 
es distinta de la revocación. 

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 él indicado, la 
resolución no es admisible, en virtud de lo dispuesto por el art 
1757 del cód. 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 posesión del bien 
enajenado; sólo tiene derecho a reclamar el pago de las rentas 
atrasadas y el aseguramiento de las futuras". No hay otra ac­
ción que la ejecución del contrato, aún cuando es de observar 
que el dispositivo reproducido, nie.ga el derecho de pedir la re­
solución de la renta al acreedor de ésta; por tanto, el donante 
que impuso la obligación de servir la renta vitalicia a un tercero 
podría pedir la resolución porque él no es el acreedor. Si la renté\ 
vitalicia no ha sido constituída por donación, puede pedirse la 
resolución conforme al art. 1758 del cód. civ., si quien recibió 
el capital no asegura el pago de la renta. Habría entonces que 
esclarecer cuándo es donación, o sea si el valor de lo donado es 
mucho mayor que el importe de la renta, calculado dentro del 
plazo máximo de su vigencia. 

El art. 14789 del cód~ civ. en su ler. apartado, declara que 
revocada la donación se restituirá el valor si el donatario "hu­
biese vendido" los bienes donados. Empero, la restitución en 
especie resultará imposible no sólo en caso de venta, sino en 
cualquier hipótesis en que el donatario los hubiere enajenado 
a título oneroso: permuta. adjudicación en pago, donación 
con cargas. 

Para determinar el valor que el donatario debe restituir al 
donante, los bienes, se evalúan de acuerdo con la época en que 
se hizo la donación. Así lo establece el último apartado del art. 
14789 cód. 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 revocación al donatario. Y en las revocaciones ipso 
iure (supervivencia de hijo del donante) desde que también se 
pida en juicio la resti tución al donatario ( art. 1487 cód. civ.). 

La supernacencia de hijos al donante no importa causal d~ 
revocación. E l art. 1477º cód. civ. sólo dice que se revoca s1 
resulta vivo el hijo que el donante reputaba muerto. Y aún 
la revocación no opera ipso iure si lo donado no excede del dé­
cimo del pa trimonio que tuvo el donante a l t iempo de donar. 
Reclama el art. 14799 cód . civ ., que el donante decla re la re­
vocación, expresamente. 

13 .-No es transmisible el derecho de revocCllr la dona­
ción.- Trátase de un derecho que la ley prohibe que se trans­
fiera a los sucesores, por lo que constituye una excepción a la 
regla del art. 12329 del cód. civ. 

Asimismo, los acreedores del donante no podrían ejercer 
Jos derechos de revocación que ést e tiene, porque se trat a de 
un derecho personalísimo (art. 12339, inc. 49 cód. civ. ); empe- ' 
ro, podrían ejercer la acción revocatoria o de fraude, a no ser 
que se hubiere extinguido el plazo para incoa ria ( dos años : art. 
11689, inc. 39 cód. civ.) . · 

Sólo el donante puede revocar la donación. Nad ie más que 
él. ·E t art. 14829 cód. civ. declara: 

"No pasa a los herederos la facultad de revo'car la dona­
ción y dura sólo 6 meses d_esde que sobrevino alguna de las cau­
sas del art. 14809 • 

Es un derecho inherente. 

Establece, además, un término de caducidad· no de pres­
cripción._ ~or t anto, no se suspende, ni se interrumpe; y se apli­
~a de of1c10 por el juez. 

E l derecho de revocar la donación sólo corresponde al do­
n ante y, en ningún caso, a los herederos de éste. Asimismo. no 
obstante que el donante hubiere demandado la revocación, si 
se prodtlce _su fallecimiento posteriormente, el juicio concluye, 
porque el art. 14829 cód. civ. declara que "no pasa a los here­
dero_s, la_ fac~ltad de revocar la donación"; y esta forma de e~­
pres10n 1mp1de que los herederos del dü'nante puedan proseguir 
el juicio de revocación que éste dejó instaur:ado. 

-- _J 
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S i bien los herederos no pueden revocar la don ación, (art. 
14829 cód. civ .), es incuestionable que pueden continuar el ju i­
cio en que el donat ario cont radice la revocación ; y aún produ­
cida la revocación si el donante muere inmediatamente. la ac­
ción de cont radicción se entenderá con los herederos del donan­
te. Si el donante revoca la donación, no sólo puede contrade­
cir la revocación, el donat ario, sino t ambién sus herederos. E sa 
contradicción es judicial y es una sent encia pasada en autori­
dad de cosa juzgada la que pondría t érmino al juicio de con­
tradicción, decidiendo si p rocede o no la revocación. _E l dona­
t ario; o, en su caso, los herederos de ést e, tienen el término d e! 
60 ·días civ iles, contados desde la notificación de la revocación 
que se les haga. Es t érmino de caducidad y no de prescri pción 
(art. 14849 cód. civ.). 

L a facultad de revocar la donación de qu~ goza el donan­
t e, es de aquellos derechos irrenunciables. Es, asimismo, un de­
recho inherente; no se trasmite a sus hered~ros. Pero debe 
extinguirse si el donante fallece después de incoada Ta deman­
da de revocación (arts. 14819 y 14829 cód: civ.) . 

Además de ser un derecho inherente, és un derecho limi­
t ado en el t iempo. E l donante en la hipót esis de que el dona­
t ario hubiere incurrido en las causales de "indignidad para su­
ceder o de desheredación ( art. 14809 cód. civ.) , sólo tiene seis 
meses para formular la revocación de la liberalidad. Si lo h ace 
vencido ese t érmino la revocación es inoperante (art. 14829 cód. 
civ.). · 

Si bien los herederos no .pueden rev ocar la donación, si po­
drían pedir la resolución o rescisión de la donación, por no ha­
ber cumplido el donatario las cargas que le fueron impuestas , 
por el donante. 

13 a) .-]usisprudencia respecto a la revocación de la do-
11,ación.- Nuestra jurisprudencia declara que la revocación de 
la donación debe hacerse d~ modo explícito. Si por ejem plo, el 
donante vende post eriormente el bien donado, esa venta es nu­
la si previamente no se revocó la donación. Así lo resuelve ]a 
sent. de 19 de m ayo de 1877 (23). 

(23) .. A . .J." , 1876-1870, p. 11&. 
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E n el mismo sen t ido, la sent. de 14 de nov iembre de 
1932 (24), que dice q ue perfeccionada la donación con la en­
trega de la cosa, se hace aquélla irrenun cia ble; y el donante no 
puede disp oner nuev amente del bien . bajo pena de nulid ad. 

Obviamente, si el dona nte enajena lo q ue ya donó est á ven­
diendo lo ajeno y el Poder Judicial deberá necesariamente de­
clarar la nulidad de la venta, a petición del donat a rio, quien 
está en posesión de la cosa donada . Además, la donación pro­
duce sus efectos, en t a nto no se declare su nulidad en juicio. 
D e ot ro lado, la donación permite inscri b ir a nombre del do­
nat a rio, el inmueble donado. Por consig uiente, no puede ins­
cribirse sino la tra nsmisión q ue hiciera el donat a rio, que es el 
propiet a rio según el registro. Const ituye la venta ot orgada por 
el donante un título incompatible con el q ue est á inscrito. que 
es el de donación (art. 10479 cód . civ. ) . 

Bajo la vigencia del cód. civ. de 1852, la rev ocación de la 
don ación se efectuaba de pleno derecho por sobrevenirle hijos 
al donante. E ra ést a un a situación q ue creaba en el donatario 
un derecho de propiedad resoluble, en form a permanente. 

D e est a cuestión se ocupq la sent. de 25 de m ayo de 
1894 (25) , que est ablece .q ue la rev~::>cación de la donación por 
esta ca usal no es susceptible de extmguirse por prescripción. 

L a sobreviniencia de hijos al donante importa ba la revo­
cación automática de la donación. El art. 612 del cód . civ. de­
rogado decía : 

, "J'oda .donación.entre vi:'º~.hecha por persona que no te­
ni a h1Jos, m descendientes, ni h1Jos legitimados, qued a revoca­
da por el mero hecho de suceder los dos casos sig uientes : 

, . ' · l 9 Si e.1 .donante tiene, después de la don ación, hijos le­
g1t1mos o leg1t1mados, aunque sean póstumos; 

"29 Si result_a vivo el hijo del donante, que él reputaba 
muerto, cuando hizo la donación". ,. 

_El fallo mencionado estableció __ que durante el tiempo trans­
currido hasta que sobrevengan h tJos al donante, no corrió la 

(24) "R,. de los T. ", 1932, p . 472. 
(35 ) "A . J ." , 1894-1898, p. 41. 

• 
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prescripc1on a favor del donatario. Este había poseído la cosa 
donada por más de treinta años, percibiendo los frutos y prac­
ticando diversos actos de dominio; y el hijo que le había naci­
do al donante comenzó a existir después de más de treinta años 
de posesión del donatario. Esta causal no existe ahora, por for­
tuna. 

El fallo citado decía: 

E l tiempo transcurrido desde el otorgamiento de la dona­
ción, no obsta a que quede revocada. luego que sobrevengan hijos 
al donante. 

Se pidió que dentro de los inventarios se comprendiera una 
finca donada, por las siguient es razones: 

/ 

1.-Porque la donación era nula, va que excedía de 500 
pesos y no·se otorgó en escritura públicá ( art. 596 del cód. civ.). 
Todos los preceptos son del cód. de 1852. 

2.-Porque la donante era casada y no concurrió el con­
sent imiento de su esposo (art. 182 del cód. civ.). 

3.-Porque habiendo sobrevenido hijos la donación se re­
vocó por ministerio de la ley (art. 612 del cód. civ.); siendo 
de advertir que habiendo constituído la finca donada el único 
bien del donante, no era aplicable la restricción del art. 614. 
relativo a la revocación expresa del donante, cuando el valor 
donado no llega a la décima parte de la fortuna. Y 

4.-Porque la donación fue excesiva en su origen. Excedí::i 
de lo que el donante podíc¡t donar. 

El donatario alegó la prescripción para bonificar cualquier 
defecto en la adquisición. 

El Fiscal decía: 

Si' el único defecto de la donación, cuya nulidad y revoca­
ción se pide, fuera el de haberse otorgado en documento pri­
vado contra lo prevenido ~n el art. 596 del cód. civ., tal vez 
podría tener fuerza el transcurso del tiempo; pero respecto a 
los derechos del hijo del donante no, porque la prescripción no 
puede alegarse, desde que no ha corrido el tiempo. 

En efecto, la ley dice: que hay revocación ipso iure, por 
sobrevenir hijos al donante y como mientras éste viva puede 

.... 

~ 

~ s 
't.¡ ...... 
~ 

tü 
o 
t .é 
~ 

~ 

1 
f 

f 

l¡ 
1¡ 

ji 



• 48 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITlCAS 

suceder el caso de que los tenga es evidente que la expectat i­
va de la revocación subsiste m ient ras v iva el donante. cual­
quiera que sea el t iempo de su duración. E l h ijo del don ant 
había nacido hacía sólo 5 años , y como para los menores no co­
rre el t iempo de la prescripción, resulta que ni un solo día ha 
corrido el plazo de ella a favor del donat ario. 

Por Jo que respecta a la cuant ía de la donación con rel~­
ción a los bienes del donante, no hay duda q ue est á fuera del 
caso del art. 614, puesto que no habiendo dejado el donante 
más bien que la fi nca donada, es evidente que la revocación es 
i pso jure e independ iente de la voluntad del donante, porque 
esa revocación la hace el legislador en beneficio de los hijos. 

E l .argumento de que no hay prueba sobre la cuantía de la 
donación, 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 invent a­
rios no se t rat a de otro bien que de la finca donada, y eso bas­
t a y sobra para deducir que la donación fue excesiva . T al la 
opinión fiscal. 

14.- Efectos del con trato de donación.- Son efectos de 
la don ación las obligaciones que de ella emergen. a cargo del 
donante y del donat ario. 

Siendo cont rato unila teral, las obligacione·s básicas, me­
dulares, est án a cargo de un a sola de las partes. 

Primeramente, 'se examinará en general est a cuestión; Y 
en seguida se t rat ará de la posición de cada una de las partes 
intervinientes en el contrato. -

. Ob ligaciones del donante: 

l) Obligación de entregar la cosa donada. Est a obliga­
ción nace del contrato de donación de inmueble, · o de donación 
de cosa mueble de valor. N o existe est a obligación si se trat a 
de cosa mueble de pequeño valor, porque en est e caso, la do~ 
nación es contrato real que requiere la entrega simultánea de 
la cosa, según el l er. ap. del art. 1474 cód. civ. · 

2) Obligación de entregar los frutos de la cosa donada 
desde la aceptación (art. 1476 cód. civ.) Se ·d a cuando el do­
nante retarda la ent~ega de la cosa donada. Sin embargo, 'esta 
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hipótesis no .aparece en las donaciones de cosas muebles de es­
caso valor que para que exist a n reclaman la entrega inmediat,1 
de ellas al donatario. 

3) Obligación excepcional de garantía por evicción. V. g. , 
si expresamente se obligó a ello el donante. 

L a dote es un a forma de donación. Quienes constituyen 
dote están obligados a la evicción y saneamiento, salvo estipu­
lación contraria, est ablece el art. 223 del cód. civ. 

También responderá el donante por los vicios redhibito­
rios. si se obligó a ello en el contrato de don ación (2q). 

Obligac-io11,es del donata.rio: no tiene ninguna, salvo que 
se trate de donaciones con cargas, o de la obligación de carácter 
moral de ser grato con su benefactor. 

15 .-Las obligacio·,¡es que debe cumplir qiú.en hace dona,.,. 
áón.- L a obligación sustancial del donante es la de hacer la 
entrega de lo donado. Sin embargo puede no entregar en la do­
nación de cosas muebles de esca;o valor, ya que donación v 
entrega significan lo mismo. en este único caso. 

Pueden demandar la entrega los herederos del don at ,i rio; 
no sólo 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 
aceptación. Si los ha consumido el donante. deberá abonar su 
valor .. (art. 1476 cód. civ.). 

Si es cqlpable de la no entrega, el donante deberá abonar 
daños y perjuicios. De hecho, se le presume culpable, salvo que 
pruebe la existencia de una causa extraña que no le sea impu­
table personalmente, o que no puede atender a su propia sub­
sistencia y a la de quienes debe alimentos. El art. 1475 del cód. 
c1v. dispone al respecto: 

(26) No debe garantfe. por evlcción , ni por vicios redhibitorios. Sin embargo, debe 
indemnización de dafios Y perjuicios a l donatario s1 la cosa. donada. los produjo por los 
vicios que tenia y que eran conocidos del donante , sin que éste informara de -ellos ni. do·­
nntnrlo. 
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' 'El donante que ha desmejorado de f orrun :1 sólo puede 
eximirse de entrega r la cosa don ad a, en la parre necesa ria parn 
sus alimentos". 

La donación no crea en el donante la obligación de garan­
tía, como en el vendedor. E l 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 carácter 
ético, ya que el donatario ha recibido del donante la cosa por 
puro altruismo. 

Sin embargo, la excepción la constituye la donación en for­
ma de dote (art. 223 cód. -civ.). Quien constituye dote a favor 
de quien la adquiere gratuitamente, debe el saneamiento por 
evicción . sa lvo estipulación contraria. 

También se debe la ga rantía cuando existe cláusula expresa 
en -el contrato de donación 1 o as í resulta de la interpretación d~ 
todo el contrato. En otro caso, se deberá indemniza r si se acre­
dita el dolo del donante, ya que éste, a sabiendas d e que no en:i 
dueño, cedió el inmueble. No se debe garantía, ciertamente, pe­
ro el donante responde por el acto ilícito ( culpa aqi¿ilia) . 

El donatario, sin embargo, goza de la o-arantía que debía 
al donante quien le transfirió el dominio ( a;t. 1471 cód. civ.) · 

El donante responderá también al donatario de sus hechos 
personales . . Por ejemp_Io_, si donado el inmueble y no inscrita la 
transferencia de dominio a favor del donatario el donante lo 
vende a un extraño aprovechándose de esta omi;ión. Es eviden­
!~. que deberá el donante indemnización por los da11os y per­
Jutc10s. 

15 a) .-Obligaciones del donatario.-. La lra. obligación del 
donatario consiste en el agradecimiento. El cód. civ. señala _en 
s':1 a~t. 1480, que la donación se revoca por las causales de in­
d1gmdad y/o desheredación. Si el donatario no está incurso en 
esas causales debe reputarse que ha agradecido la liberalidad. 
La enumeración es restrictiva; no se admiten otros hechos que 
demuestren la ingratitqd del donatario. • 

' 
La obligación de agradecimiento es negativa; el donatario 

no deberá realizar actos que según la Jey comprueban su ingra-
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t itud . Es una obligación d e no hacer ; si es violada. la clonación 
se revoca . 

E ntre esas causales est á la de negar a limentos a l dona nte. 
P o r t a nto. existe en el donat ario la obligación de alimenta r a l 
donante. si ést e no pudiera ganarlos con su trabajo. 

Una obligación sobreviniente del donatario aparece cuando 
se deshace e l contrato de donación : la de pagar los frutos. En 
caso de revocación se observa el a rt . 1487, y en otros casos los 
preceptos de posesión de buena y mala fe para la adquisición de 
los frutos ( arts. 834, 841 y 832 cód. civ.). 

Otra obligación del donatario es la de cumplir con las car­
gas. Debe tratarse de cargas señaladas expresamente en la es­
critura pública de donación. Así, la de vivir y cuidar al donante 
hasta su fallecimiento; la de no enajenar lo donado; la de ali­
mentarlo. 

' 
El don ante puede ex1g1r judicialmente el cumplimiento_ de 

las cargas, o, en otro caso, la revocación de la donación , si el 
valqr de las cargas es mínimo en relación con el valor de la cosa 
donada. Empero, si existe equivalencia entre lo donado y las 
cargas, lo que procede es la resolución en caso de incumplimien­
to del donatario. La donación deja de ser contrato unilatera l, 
para transformarse · en bilateral. 

También tiene el donatario la obligación de pagar los im­
puestos y gastos del contrato. No existe regla en el cód., pero 
es evidente que hay un principio general no escrito que dice que 
" los gastos h an 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 compra7vent-i 
el art. 1391 del cód civ. determina que se pagan por mitad por 
vendedor y comprador, porque se trata de un contrato conmu­
t ativo en que las ventajas son recíprocas y no de un solo lado, 
como en la• donación. 

16. Dis~intas clases del contrato de donación.- Las de­
nominaciones que se agregan a la donación, se deben a la r azón 
que genera la liberalidad. Así la donación por causa d e muerte 
es aquella en que sus efectos se subordinan a la muerte del do­
nante. En la donación auténtica sus efectos son inmediatos. La 

. ~ .. - - - ·- · - - --------- -~- - - - -
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donación mortis causa recibe dentro de l derecho s uceson o. el 
nombre del legado. 

La donación pura es la liberalidad autén t ica; es acto dr. 
los grandes espíritus. No se don a por razón de la muerte del do­
rante, ni para pagar servicios. o pa ra conseg uir a lgo. 

La don ación remuneratoria se hace para pagar servicios del 
donante, en que éste podía haber exig ido su pago. E l donante 
la hace para cancela r el tra bajo que se le ha s umini.strado. 

En otros casos, la donación se ca lifica porque se hizo ile­
galmente. 

V. g., la donación se dice q ue es inoficiosa porque exc~de 
de la cuota de que pod ía disponer el donante. Proced e la acción 
de reducción, que la promueven los herederos forzosos. en cuan­
to disminuye la legítima de éstos. 

Si hay vari as don aciones la red ucción se hace en orden in­
verso a las fech as de su otorgamiento comenzando por las úl­
timas donacione_s, por9ue ~s. /en éstas que el dona nte se excede 
de su cuota de libre d1spos1c1on (art. 1488 cód . civ.). 

Y si varias donaciones se hicieron el mism o día, se reduci­
rán a prorrata . 

Un análisis detenido ha brá de cumplirse más adelante, con 
respecto a las formas de donación mencionadas. 

La? donaciones ~ur_as puede adquirirlas el menor sin que 
se r~qwera el consei:i-t1m1e!1to del tutor ( art. 51 l cód. civ.) . pe­
ro siempre que tuviere discernimiento. 

El menor bajo tutela no puede aceptar donaciones grava­
das COJ?, cargas .. Las a~ept:irá su tutor con autorización judicial, 
conced!d~ previa a~dienc1a del consejo de familia, conforme _al 
proced1m1ento del cod. ~e proc. civ. para enajenar u obligar bie­
nes de menores. I:os mismos requisitos deberán ser cumplidos 
por el curador del mcapaz ( arts. 522 _. inc. 179 , 52\y 558 del cód­
civ.). 

También los _padres n~cesitan autorización judicial para 
-aceptar, por sus h~JOS ~en?res, donaciones gravadas con cargas 
( art. 413 in fine cod. c1,v) • · 
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Donación condiciona l es, v . g., la donación por razón de 
matrimonio. En ésta se entiende que se encuentra sujeta a 
la condición de realizarse el matrimonio (art. 215 cód. civ ) . 

Se puede también donar no en forma definitiva, sino por 
cierto t érmino. Una v ez cumplido éste, el donatario deberá de­
volver lo recibido. 

No se puede donar lo que aún 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 cód. civ. 

La donación no deberá reputarse a título gratuito. si el 
donatario se obliga a cumplir una prestación en favor del do­
nante o de un tercero. Esta es una liberalidad con carga; se tra­
ta de un contrato sinalagmático. No requiere, por tanto, si es in­
mobiliaria, la forma de la escritura pública. razón por la que se 
reputa subsistente. ' 

Existen t ambién donaciones mutuas, en que la causa jurí­
dica de cada una de ellas no es la liberalidad, sino la existencia 
de la otra donación. Es una permuta de bienes; es contrato a 
título oneroso y no gratuito. 

Deberá siempre diferenciarse la donación de otros anos a 
título gratuito. 

La donación 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 donación, porque el acreedor recibe 
el pago no por donación, sino porque entiende que se le <1bon a 
lo que se le debe; dicho acreedor tiene derecho a que se le pague, • 
péro se le está pagando por error y por quién no es su deudor. 

Lo mismo ocurre e'n el pago que nQ hace el deudor, si110 un 
tercero. Si dicho terc_ero paga sin el propósito de reclamar lo que 
ha pagado del verdadero deudor, en realidad hace una liberali­
dad pero no una donación, porque aquí tampoco hay contrato. 
ni c~nfluencia de voluntades; el acreedor recibe el pago del terce­
ro no interesado sin tener en cuenta que se le hace una dqnación. 
ya que a dicho acreedor se le está debiendo. Ni en éste ni en el 
otro caso hay para quien paga compensación, porque no la quie-
re pedir. · 
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P o r consio-uente, exis ten ot ras li bera lida des q ue no con5ti­
t uy en donació~; y q ue son más amplias q ue la do1:ación. V. g . 
no es donació n el m anda to que se desempeña g ra tuitam ente. En 
ge nera l el m and at o se presume g ra t uit o, con a rreglo a l a rt. 1635 
del cóci' civ. Tampoco es donación la p rest ación g ratui ta · de ser­
v icios. Si huhiere retri bución a q uien ejecu t a los serv icios habr~ 
0 contrato de trabajo, o contrat o de obra. Asim ism o, no es do-
11ació11 el pago q ue se h ace pa ra cump lir deberes de soli daridad 
socia!, a los que se refi ere el a r t. 1285 del cód. civ. , una de cuyas 
a plicacio nes es la contenid a en e l a rt. 1664 de l m ismo cód. ( r l 
extraño q ue da alimentos por o ficio de p iedad); y otra es la del 
a rt . 804 ( q uienes se han a limentado g ratui t a m ente en la ca~a 

· c1e l fin ado ) . 

Entre nosot cos, se acostumbra don a r un inmueble, ~eserván­
dose el donante el usufructo del mismo; o, en otro caso, se do­
na a X y se da la cosa don ada en usufruct o a z. E n t a les caso , 
el usufn~ct o t ermina en el plazo q ue se hubiere fij ado, o, en to­
do caso, con la muerte del usufructua rio . ya que es un derecho 
v ita li cio (a r t. 943 cód . civ). 

La rese rva del us ufructo surte efectos no sólo contrn el do­
nat ario y los herederos de ést e, sino contra c ualquier s ubadqui­
rente. ª !-!~que f.uere a !Ítulo oneroso, ya que es presum ib le que 
a l adqrnnr hubiese t enido q ue conocer del título con q ue vende 
s u enajenante. Con mayor razón si se t rata de usufructo regis­
trado. 

l 7.-.- D onación re.m_unerato~ia.- Se quiere recompensar al 
d~m a t ano por un serv1.s10 que dicho donat ario ha prestado. Pro­
pia m ente, no es donac10n, ya que en nuestro derecho nin o-ún rrri-

• b ajo o servicio puede donarse. La Constitució n e n su art 55 re­
cl a ma que todo trabajo debe remunerarse. 

E l cód. no reconoce la .don ación remunera to ria, ya que ésta 
es un pago. 

Por t anto, una donación remuneratoria no se encuentra su­
jet a a los requisitos de forma q.ue el cód. recl am a p ara la validez 
de las donaciones. Y ello obedece a que es _un acto oneroso. 

Con respecto a esta forma de donación, la Exposición de 
Motivos (27) dice: 

(27) APARICIO y o . s .. o., Código Clvll , con c ord., t . Ill. p . 435. 
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"No se contempla la lla~ada donación remuneratoria que 
no puede explicarse sino por un vicio del lenguaje. La donación 
es siempre un acto gratuito. Si la intención del ag·ente fu é ex­
tinguir una deuda que no constituye obligación exigible, la pre­
tendida donación asume el carácter de pago, que es insuscepti­
ble de repetición; y si se refiere a una obligación exigible por el 
acreedor, la noción jurídica 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
nación la transferencia del dominio de una cosa en pago de la 
obligación que se le debe al supuesto donatario (28) . 

Y el insigne ÜLAECHEA (29) decía: 

"La donación supone una relación jurídica cuya _nota sus­
tancial es la gratuidad. Por eso, nuestro código y la doctrina 
limitan las donaciones onerosas, porque ~n ellas falta el anim,us 
donandi, que se traduce en un acto de cooperación" . 

"Las donaciones onerosas y las remuneratorias no se pue­
den concebir sino como un vicio del lenguaje. La donación re­
muneratoria juega con los principios del pago, en general. EJ 
nuevo código no las reconoce, pues el pago es una institución y . 
la donación otra. El pago presupone la onerosidad y · la dona­
ción es un hecho sustancialmente gratuito" . 

En las donaciones remuneratorias la generosidad no exis­
te. En las onerosas o modales la generosidad está 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 espectáculo de la muerte. · 

, 

La donación remuneratoria es la opuesta a la donación pu­
ra. En la la. forma , el ani1nus donandi se · expresa por recono­
cimiento, o teniendo en cuenta los méritos del donatario, o por 
remuneración. Se dona por móviles, o sea que el donante re-

(28) Fallo de 18 de octubre de 1873, en "A. J .", 1873-1875, p. 66. 
(29) Pollcople.s de sus ele.ses del curso de "Obligaciones y Contratos", dictadas en 

la Facultad de Derecho d e la Universidad Nacional Mayor de S a n Marcos, en el afio d e 
1937, p. 192 y s. Esa versión no sólo no fue autorizada por el tlustre maestro, sino n ega.d.n. 
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compensa al donatario . o existe g ra tuida d . El dona nte está 
impulsado por un -esp íri tu de compensación . 

Esta donación rem unerativa no puede ser revocada. Asi­
mism o, el donante c;lebe la ga rantía de evicción porq ue~ pro­
piamen te. no es donación. P uede. sin em b argo. se r objet o de re­
ducción. 

E n la donación pura el espíritu del donant e no t iene pro­
pósito económico, sobre todo. Q uiere procu ra r un enriq uecimien­
t o a l donata rio. L a g ratuidad a pa rece porq ue no exis te com­
pensación. 

N icg::i el cód. de Ita li a q ue sea donación la que ·e hacé pa ra 
paga r serv icios prest ados . Así: 

Art. 770: " D onación remunera t oria.- Es donación tam­
hién la libera lidad hecha por reconocim iento o en consideración 
de los m éritos del dona t a rio o por especia l remuneración. 

No constituye donación la libera lid ad q ue se suele hacer en 
ocasión de serv icios prest ados o. en genera l. d e con fo rmid ad a 
los usos' ': 

Adviértase que la nueva ley ita liana tiene un concepto dis­
t into de donación remunerato ria. 

18.- La donación en que int ervien e mandatario.- Como 
la donación es col!trat o de enajenación , el a poderado necesita 
de !1:and.~t o esp ecia l. const ante en escritura pública y con es­
pec1f1cac10n de los bienes que se v an a donar. Previene el art. 
1633 del cód. civ. : 

" P a ra disponer de la propiedad del m andante o o-ravarla, 
se necesita que el encargo conste expresam ente y por ~scritura 
p ública". 

Sólo el testamento no puede ser otorgado por mandat a­
rio. E l m atrimonio t ampoco puede ser celebrado por dos apo­
derados que representen a cada contrayente. Sólo puede inter­
venir un mandatario. Así lo dispone el a rt. 1_18 del cód. civ. 

T ambién la aceptación del ·don atario puede h ace rse por 
medio de apoderado. 

19.- D ona.ción qu,e se hace a uno de los cónyuges.- Cons-
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tituye bien propio la donación hecha a uno de los cónyuges, 
ya que se trata de adquisición a título gratuito de dicho cón­
y uge. Así, inc. 29 del art. 177 del cód. civ. 

E llo no obstante, un fallo dictado bajo el imperio del cód. 
civ. del 52, decide que es bien ganancial (ahora bien común), 
la donación hecha a mujer casada, si ésta no consta en escritu­
ra pública (30). En verdad, este fallo está en contradicción con 
t exto expreso de la ley civil. En efecto, el art. 961 del cód. 
civ. derogado, decía: 

' 'Son bienes propios de' la mujer : 

'· 19 La dote; 

"29 Las arras; 

'·3 9 Los bienes parafernales; 

''49 Los que adquiera por herencia, donación u otro título 
gratuito. después de constituída la dote; 

"59 Los comprados o permutados con los bienes referidos 
• • .. ,, t 

en los cuatro incisos antenores . 

Se advierte, sin embargo, que se trata de una donación que 
no constaba en la forma de ley: escritura pública. Por tanto, 
se trataba de contrato nulo o inexistente. Ello significaba que 
la mujer tendría que adquirirlo por Arescripción extraordinaria, 
ya que el instrumento privado de donación no es justo título; 
y la prescripción como modo de adquirir el dominio de una co­
sa, que consuma un cónyuge, no convierte en propia dicha cosa, 
sino en bien común. La prescripción larga es modo originario 
de adquirir, según el inc. 69 del art. 184 del cód. vigente, y la 
adquisición originaria de un qien le da a éste la calidad de 
común. 

20.-Seguro de v·id11,.- Una persona toma una póliza en 
favor de una tercera pen:,ona determinada. Paga el asegurado 
las primas y procura al beneficiario - la cónyuge-, el capital 
asegurado. 

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

(30) Sent. de 15 d e enero de 1880, e n. ••A. J .", t . Ill, 1876-1879, p . 226. 

' --- - - - - - -- -- - - - ·- ---

• 
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E n la sociedad de gananci a les que se cr~a por el ma trimo­
nio, el inc. 49 del art. 177 del cód. civ. decla ra que const it uye 
bien propio de un cóny uge, la indem nización por seguro de vi­
da, pero agrega que deberá n ded ucirse las prim as pagadas por 
la socied ad. 

E l capital asegurado le es pagado a l beneficia rio por el ase­
g urador; no por el asegurado-donante. Es una est ipulación en 
favor de tercero. Además, no const ituye herencia; lo d ice el 
cód . de com. en su art. 419, cuyos términos son los siguientes: 
" L as cantidades que el asegurador deba entregar a la persona 
asegurada, en cumplimiento del contra to, será n propiedad de 
ést a, aún contra las reclamaciones de los herederos legít imos y 
acreedores de cualquiera clase del que hubie ra hecho el seguro 
a fa vor d aquélla". 

Si const ituiría donación el seguro de vida si se roma la pó­
liza en beneficio de un extrafio. Sin em bargo, sólo se donaría 
el importe de las primas pagadas por el donante; pero no sería 
donación el capital pagado a l beneficiario por la com pañía ase­
guradora. 

21.-Don.aciones indirectas.- E n ést as no se observa la 
form a. Por ejemplo, el acreedor condona las deudas a quien 
quiere favorecer; o si se renuncia la herencia o el legado; o se 
paga con el propio patrimonio la deud a de un t ercero. 

N o es Jo mismo donación indirect a que donación encubier­
t a o donación simulada. L a donación indirecta es un acto ju­
rídico unilat eral, por el que se renuncia u omite un derecho, sin 
necesidad de que concurra la voluntad del don at ario. 

Hay una forma de donación encubierta que ya se utiliza 
en nuestro país. Es aquella en la que se don a por medio de le­
tra de ca~bio y en la que el donante figura como aceptante en 
blanco ( sm fecha) y el donat ario girador sólo la hace efectiva 
con posterioridad a la muert e del donante, extendiendo la data 
que conviniere. N ótese 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 t ercero endosantc, a quien se le transfirió el título por 
endoso extendido antes del fallecimiento del donante-aceptante 
(o, por lo menos, así aparece) . En este supuesto~ la defensa de 
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los herederos resultaría nugatoria contra el tercero, aún cuan­
do consiguieran probat plenamente la donación . Es cla ro que 
si el pago lo exigiera el gi~·ador-donatario, los h~rederos ded1_1-
cirían contra él un a excepción personal, en que dicho donat ario 
esta ría obligado a acreditar que la relación fundamental que dio 
origen al título no fue una donación. ( Cabría cuestiona r <:1 quien 
corresponde la carga de la prueba) . 

Hay también donaciones con otros títulos de crédito: va­
les, cheques, acciones de compañía, warrants. · 

La donación por medio de letra de cambio, en cuanto no 
se observa la forma prescrita en el 29 apartado del art. 1474 del 
cód. civ., debe ser reputada nula. La ley exige que la donación 
de cosas muebles de valor reclama escrito . bajo pena de nuli­
dad; y el escrito obviamente debe mencionar la donación mis­
ma. Según el ap. 29 del art. 1474 del cód. civ. la donación d e 
cosa mueble de valor debe hacerse por escrito bajo pena de nu­
lidad, especificando las cosas e!l que consista. 

La dificultad residiría en probar que la aceptación de la 
letra de cambio obedeció a un acto de donación por parte de l 
aceptante. 

22.-Las donaciones con cargo o modales.- Es en el con­
trato de donación en donde se da la aplicación de esa modali­
dad que se llama "carga", que es un elemento accidental y que 
el có<l. civ. legisla en los arts. 1117 y ss. 

El cargo es el niodus y la donación que está sujeta a él se 
llama donación onerosa, donación modal, donación sub m odo, 
donación cum onere. Por ejemplo, es cargo el que el donante 
impone al donatario de pagar sus deudas (30). 

Siempre pese al cargo, la donación continúa siendo libera­
lidad, aún en el caso de que el cargo absorba todo el valor de 
lo donado. 

Dentro del contrato de donación, el legislaclor llama " ca r-

(30 bis) La donac!ón con, carga es también llamada donación, modal o donación sub 
modo. La carga es un modus. Es donación one-rosa. La carga es onere. 

Hay autores que sostienen que en esta donación con carga no cabe la resolución, sal­
vo que ésta se hubiere estipulado en el contrato; y que no hay otro camlno que pedir el 
cumplimiento espec1!1co (cumplimiento coactivo) . As!, MESSINEO consideró que cabe la 
resolución. Lo que no esta,rlo. permitido es e l o.cto unUo.teral de lo. revocación. 
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ga" al cargo; as í, en el a rr . 1485 d ice que .. la clonaciones que 
est án s ujet as a ca rgas no son revoca b le ''. 

E l don a t a rio est á obligad o a cump lir el ca rgo. Si no exist~ 
pl azo, el juez puede seña la rl o (ar t. 1117 cód . civ). 

Si fa llece el don a t a rio s in cumplir el ca rgo, la donación que­
da sin efecto, si sólo el don a t a rio fue ra el ú n ico que puede cum­
plirlo. E n caso diverso la obligación de cumplir el 1nodus se 
t ransmite a los herederos del dona t a rio ( a rr. 1118 cód. civ.) . 

N o cumplido el ca rgo el contra t o de don ación se resuelve. 
Sin embargo, el donante o sus herederos pueden exigir judicial­
mente el cumplimiento. N o cabe revocar la don ación, pero sí 
resolverla, como todo contra to bi la te ra l. po r ~plicación del art . 
] 341 del cód. civ. 

Acerca de las don aciones sub modo, la Exposición de Mo­
tivos hace saber: 

" E l título IV reglamenta la donación. L os códigos no es­
tán de acuerdo sobre el lugar que debe ocupa r la don ación. Unos 
reglamentan este acto jurídico al ocuparse de los t est am entos; 
otros al exponer los modos de adquirir; y a lgunos a l tratar de 
los contratos. E l código francés, como el italiano y el español, 
examinan las donaciones al ocupa rse de los t estamentos. El có­
digo peruano ubica este asunto entre los modos de adquirir (se 
refiere al cód. de 1852). E n general, toda donación supone el 
requisito de la aceptación y las donaciones modales se equipa­
ran sensiblemente a los contratos bilaterales. Parece lo más ra­
zonable incorporar la donación en el número de los contratos, 
como pasa en los códigos suizo, alemán, portugués, brasileño Y 
otros" (30 t er). 

En la donación modal o sub modo si el donatario no cum­
ple el cargo que es siempr~ una contra-prestación, puede recla­
mar no sólo el donante, sino el tercero beneficiario, o también el 
heredero del donante. Asimismo, puede exigirse la resolución o 
rescisión del contrato por incumplimiento del cargo. 

Declarada la resolución o rescisión, el donatario restituirá, 
el bien donado con sus frutos y accesiones. Si lo enajenó a tí-

(30 ter) APARICIO/ Y G. S., G., Cócl1go Clvll, concard .. t . III, p . 435. Lima. 1942, 
T a ller de Llnotlpfa. 
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tulo oneroso, sólo debe su precio calculado al tiempo en que la 
donación se hizo más sus frutos. 

Si la carga es jurídicamente imposible o ilícita, no vale el 
contrato de donación (art. 1119 cód. civ.). Si llegase la carga a 
ser después jurídicamente imposible. vale el contrato de dona­
ción ( art. 1120 cód. civ.). 

Asimismo, si la carga es físicamente imposible resulta tam­
bién inválido el contrato de donación ( art: 1121 cód civ.). 

E n otros derechos, como el ita liano, el cargo ilícito o impo­
sible se tiene por no puesto, a no ser que se acredite que ese car­
go fué el motivo único y determinante que impulsó a la perso­
na a donar. Así: art. 794 del cód. civ. de Italia de 1942: 

" Carga ilícita o imposible. -La carga ilícita o imposible se 
considera no puesta; sin embargo, hace nula la donación si ha 
consti~uído el único motivo determinante de ella". 

E n est a forma de donación el donante hace la libera lidad. 
pero impone al que la recibe el cumplimiento de determinadas 
obligaciones para con él, o para con terceros que nombra. Esta 
es la donación con cargas. 

, 

Ya no es un acto a título gratuito, sino oneroso, sobre todo 
si el valor de 1-a carga es igual al valor donado. 

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

Por ello es que el cód. 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 cód. civ., adecuándolas al contrato de dona­
ción. Así, si en el contrato el donante no señaló el t érmino en 
q'ue debía cumplirse el cargo, la carga o modo, se aplicará el art. 
] 117, que concede al juez la facultad de señalar el plazo. 

También es observable la ·doctrina del art. 1118, por la que 
la obligación de cumplir la carga impuesta se transmite a los 
herederos del donatario, a no ser que sólo pudiera ser cumplida 
por él en .Persona. En este seg~n<;Io caso, si fallece -~l donat~rio 
sin cumplir el encargo, quedara sm efecto la donac1on, volv.1en­
do el bien al donante o a sus herederos. Obviamente, el donante 
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o sus herederos pueden exig ir el cum plimiento del cargo; y esa 
exigencia puede ser judicia l. 

La donación habrá de reputa rse inexis tente si el hecho que 
constituía el cargo fuera jurídicamente im posib le o ilícito (art. 
1119) . E m pero, si ese hecho se torna después de perfeccionado 
el contrato de donación , jurídicamente imposible, subsistirá _el 
contrato de donación y el don a t a rio continua rá siendo propie­
tario del b ien donado (are. 1120) . 

F ina lmente, si la donación se h ace estipul ando un cargo que 
fuese físicamente imposible , no sólo no existirá el cargo sino 
también la donación (art. 1121 ). 

E l cargo o la ca rga la encontramos no sólo en los contratos 
de donación, sino también en los testamentos, sea cuando se 
instituye herederos (que no son forzosos) , sea cuando el lega­
tario deberá cumplir ciertos enca rgos, porque de lo contrario no 
adquiere la cosa o el derecho legado, o si lo adquiere y no cum­
ple los cargos, se resuelve d icho legado. E l cargo se im pone en 
los ac tos y contratos a título g ratuito que im portan transfe­
rencia o transmisión; y no en los contratos a título oneroso. En 
éstos últimos el ca rgo es excepcional. 

E l cargo supone una restricción, un niinus. Además ,crea 
una obligación que no deriva del contra to, sino que es colate­
ral. Sin embargo, si no es cumplida la don ación se resuelve, . en 
vida del donatario o también si la cosa donada está en poses16n 
de los herederos de dicho donatario. 

Para Clovis BEVJLAQUA (31) el ca rgo o rnod-us es una de­
terminación accesoria, por la que se restringe una ventaja crea¡ 
da por el acto jurídico (en este caso, la donación), señalando e 
fin a) que debe destinarse Ja cosa adq uirid a, o imponiendo de

8
-

terminada prestación. En el cód. civ. del Brasil , su art. ~~ 
dispone que el cargo no suspende la adquisición, ni el ejerc1c10 
del derecho, salvo cuando expresamente se. hubiere impuesto, en 
el acto, por el disponente, como condición suspensiva. En ~sa 
legislación extranjera, los cargos imposibles se rigen por los prtn· 
cipios de )as condiciones imposibles. 

374. 
(31) Codlgo Civil dos Estados Unldoe do BrasJI, vol. I, Ja. od., Rlo Janelro, 10:n. P· 
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En las donaciones sub 1nodo 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 resolución 
en virtud de lo dispuesto en el art. 1341 del cód. civ. A este res­
pecto, la donación sub modo no es contrato unilateral, sino bi­
lateral, porque hay en don ante y donatario obligaciones recí­
procas. 

Puede también pactarse, que no es necesario que el juez 
declare la resolución o resiliación, sino que el donante pueda re­
vocar la donación (acto unilateral) si el donatario incumple las 
condiciones que le impusiera el donante. Esta revocación, sin 
embargo, debe ser pedida judicialmente por dicho donante. El 
juez en su sentencia se limitará a reconocer la validez del pacto . 
y la obligación del donatario de restituir la cosa. El donante no 
podría entrar en posesión 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 donación modal es frecuente en Ja práctica. Por ejem­
plo, X dona su inmueble al Estado. pero estipulando que se de­
dique a escuela o a otro fin específico. En otro caso, Z dona a 
M determinados valores con la obligación de JJ,f de proporcio­
nar cierta pensión a ]'{. Este es el 11iodus: al donatario le han 
sido impuestas por el donante ciertas obligaciones. si es que 
quiere aprovech'ar 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 donación es con carga, dice el art. 1352 del 
cód: civ. que el donante deberá el saneamiento hasta la con­
currencia del cargo. 

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

"El que haga una donación con carga, podrá exigir la eje­
cución de esta última, cuando haya hecho la prestación que le 
incumbe". 

' . 

' 'Si la ejecución de la carga fuere de interés público, podrá 
también la autoridad competente exigir la ejecución después 
de la muerte del donante11

• 
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Para nosotros es apl icable la doc trin a de l a r t. 111 8 del cód. 
civ. , en s u última parte. Dis po ne ese precerto: 

" L a o bligació n de c um pl ir los ca rgos impuc t9s pa ra la ad­
quisición de un derecho pasa a los herederos del q ue f ué gra­
v ado con ellos, a no ser que sólo pudiesen ser cumplidos por él. 
como inherentes a su persona. E n este caso. s i el g ravado fa ll~­
ce sin cumplir los ca rgos la adquisic ió n de l derecho queda sm 
efecto, volv iendo los bienes a l impo nente de los ca rgos o a sus 
herederos". 

Debe tenerse e n cuenta , s in emba rgo, que fa llecido el do­
nante, los he rederos no tienen, po r s í mis mo . la facultad de re­
vocar la d onación , por no habe r s ido cumplid a la carga. 

Parece, empero, que pueden solicitar, s implemente, la r~s­
titución, a l donatario; y si és te también hubiere muerto, podran 
exig ir de los herederos de dicho donatario el cumplimiento de 
la carga, pero no la restitución. 

E l modo o carga ap roxima, como expresa HEDEMANN (!1 
bis ), e l contrato unil atera l al con t rato bilateral. Agrega que e~s­
te así una contraposición o, más exactamente, una y uxtaposic1?n 
de dos o bligaciones. El donante transfiere el derecho de propie­
dad a l donatario, pero espera a lgo de él, v. g., que cumpla con 
hacerle un mausoleo. No hay evidentemente la reciprocidad que 
exist e en el contra to sinalagmático, ya que la obligación del rno· 
do o carga no se puede decir que es recíproca. Sin embargo, ad­
mite H E DEMANN (31 te!") que si e l valor del m odo se equipara 
con el valor de la cosa don ad a, debe considerarse que se trata de 
una auténtica contra-prestáción, lo cual hace de la donación un 
contrato oneroso, un contrato genuinamente bilateral. 

El BGB da al donante un derecho a ná logo a l de resolución 
en e l § 527: 

, _" Medi~nte las condiciones fij ad as pa ra el contrato sinalag· 
matico, .Y. a3us_tándose a las disposiciones sobre la restitución de 
lo adqwndo sm cau~a, cuando la carga no haya sido ejecutada, 
podrá el donante exigir la devolución de lo donado hasta donde 
a lean ce el importe de la carga" . 

(31 bis) D . de Obligaciones, vol. Ill, § 11, p. 105. 
(31 ter ) D . de Obligaciones, vol . nr. § 11 . p . 100. 

- • 
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"Este derecho quedará sin efecto cuando un tercero tenga 
el de exigir la ejecución de la carga" . 

--23. El donant e contrae la obligación de entregar la cosa 
al donatario.- Perfeccionada la donación, 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 sólo un derecho real (dominio) , 
sino una obligación activa, por la que exige la entrega de la co­
sa donada, en la vía judicial. 

Y el donante responderá si no entrega; pero su responsa­
bilidad está limitada a los casos de dolo y culpa inexcusable. Es 
una responsabilidad disminuída. Lo dice el cód. de Italia en su 
art. 789: 

" Incumplimiento o retardo en la ejecución.- El donante1 

en caso de incumplimiento o de retardo en ejecutar la donación . 
es responsable solé!mente por dolo o por culpa grave". 

Perfeccionada la donación de inmueble con escritura pú­
blica y aceptación, el donatario puede exigir la entrega de la co­
sa inmueble como dueño, porque ya lo es. Y lo hará judicialmen­
te, si el donante no quiere cumplir. 

Sin embargo, el donante puede invocar en su beneficio la 
disposición del art. 1475 del cód. civ.: "El donante que ha des­
mejorado de fortuna sólo puede eximirse de entregar la cosa do­
nada, en la parte necesaria para sus alimentos". 

Adviértase que no es el caso de que la donación cuando se 
hizo excedió de la cuota de libre disposición, en que procedería 
que el donante se niegue porque la liberalidad es excesiva, sino 
que en la época en que se contrató la donación estaba dentro 
del límite permitido y fué después -al tiempo de entregar la 
cosa- que el donante se arrui~1ó, por lo que se negaba a cum­
plir con la entrega del predio materia de la donación. 

La responsabilidad por la demora o el inc.umplimiento to­
tal en que incurre el donante sólo aparece si existe dolo o culpa 
inexcusable (grave) del donante, ya que hay que ,tener en 
cuenta según el art. 1322 del cód. civ., la naturaleza de la obli­
gacióll:· Es ~v~dente que el do~,ante se obliga a dar t!na presta­
ción sm rec1b1r contra-prestac1on alguna del donatano. No hay 
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p rest a ció n s in o de un solo lado. El donatario efectúa un enri­
quecimiento n o ilíc ito porq ue e con cau sa. ya que la ca usa es la 
donación mis m a. 

E n la donació n de cosas mue bles, e l do natario . e convier­
te e n propietario d e e ll as, sólo cuan do se le h ace la tradición o 
e ntrega. P e ro el donatario puede tambié n cx1g1r u entrega. 
a unque no e n s u calidad de due ño. 

Y en la don ación d e cosas inmuebles el do natario no e 
s u propiet a rio sólo porque existe ya consen t imien to. Ni siquie­
ra cuando se ha cump lido con la form a (escri tura pública) r 
con la e ntrega. Se necesita la acept ación de l do na t a rio. 

L a o bligación d e entregar la cosa do n a d a por el donante, si 
es incumplida por éste. n o se castiga con t a n ta severid ad como 
et incump limiento de la obligación de entrega por el vendedor 
a ] comprador, de la cosa vendida. Y es que e n la donación el do­
natario no efectúa, a su vez, un a o bligació n recíproca. Ello no 
es así en el contra to d e compra-venta, en que el comprador cum­
ple o debe cumplir la obligación d e pagar e ] precio, no sólo por­
que e l vendedor le trasfiera e l derech o de p rop ied ad. sino tam­
!1ién que le entregue la cosa en a jenada . 

Nosotros sujetamos a l donante a l s is t ema de responsabili­
dad general que por la inejecució n de las obligacio nes, ha instala­
do e l legislador e n los arts. 1318 y ss. d el cód. civ . Se dice que 
no obstante la e lasticidad del art. 1322 con respecto a la culpa. 
la atenuación de la responsabilidad d el donante, quien enajena 
s in esperar contra-prestación alguna, no podría est ablecerse 
porque dicho prec~pto no contiene ese extremo. No se puede pre­
tender que e1lo estaría comprendido cuando se ha bla de la "natu­
raleza de Ja obligación", porque ·no es, propiamente, la naturale­
za, sino el hechó de que no existe oblig~ción sino de un solo Jado. 

El cód. civ., alemán, en su § 521 declara en forma tajantl: 
" El donante sólo deberá responder de su dolo y negligencia gra­
ve", o sea de la que nuestro cód. conoce como "culpa inexcusa: 
ble". HEDEMANN (32) , examinando esta cues_tión, afirma qu~ 51 

el donante se ha retrasado en la entrega de la cosa por culpa Jeve . . 
no incurre en mora, porque según e.1 § 285 del BGB, si la presta-

(32) Tratado de Derec ho Civil, Derecho de obligaciones, traducción del alemAn, ¡,;di• 
tonal Revista d e Derecho Priva.do, Ma.d·rld, 1058, § 33. p. 284 y 287 . 

• 
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c1on no tuviese efecto por una circunsta ncia de que no sea res­
ponsable el deudor, no incurrirá éste en mora por no haberla pres­
t ado; y conforme al § S21 el donante no respondería de 
los efectos de su culpa leve. Tampoco. en c·aso d e culpa leve, e l 
dona nte podría ser demandado por el don a tario exigiéndole e1 
abono de la indemnización de daños 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 conform.i­
dad con el § 522 que, en forma general, dispone "El donante 
no estará obligado a pagar intereses de demora", se observa que 
aún en )a hipót esis de que el donante incurriera en dolo o cul­
pa grave pagaría intereses del dinero que donó y no ha cun1-
plido con entregar; v . g .. si e l donante se retrasó en forma in­
tencionada. 

Conforme a l a rt. 1475 cód. civ., el donante puede negarse 
a entregar la cosa donada, si ha desmejorado de fortuna y esa 
desmejora es t al que no le permite atender a su propio s ustent0. 

El principio cont enido en el art. 1475 es el llamado bene­
/ici11,m compet_entiac, que permite al deudor negar la prestación 
si para cumplirla se priva !=fe los medios indispensables para la 
vida. Parece ser ,que no sólo puede h acerse valer como excep­
ción. ant e la pretensión de entrega del do'n a tario, sino también 
como acción, o sea la demanda del dona nte contra el donatario. 
dirigida a la restitución de la cosa don ada. Esta acción no está 
contemplada en la ley y sólo podría a poyarse en el enriqueci­
miento injusto. 

Otros casos de est e be neficio d e compe tenc ia son: 

a) El del cónyuge deudor dé los alimentos a su otro cón­
y uge, queda liberado de esta .obligación si no está en s ituación 
de prestarlos sin poner en peligro su propia subsist encia . " con­
forme a su rango" (~rt. 445 ~ód. civ.). 

b) Los · descendientes y ascendientes legítimos que deb e n 
alimentos pueden liberarse no sólo por causa de pobreza, s ino 

,en el caso de que demuestren que el cumplimiento de la prest a­
ción alimentaria pone en peligro su propia subsistencia ( art. 
4-46 cod. civ.). 

1 c) Los. socios gozan entre sí, pero no con respecto a ter-
ceros, de este beneficio, ya que no pueden ser ejecutados ( en 
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sentido civil ) sino dejándoles lo ind ispensable para su ·ubsis­
tencia ( art. 1722 cód . civ .). 

La nega tiva a entregar la cosa donada no significa revoca­
ción, ni le permi'te a l donante revoca r la libera lidad. Sin embargo, 
podría contraer deudas que otorguen a sus acreedores el derecho 
de accionar por fraude ( a rt. 1098 cód. c iv ) . salvo el derecho del 
donat ario a objetar la fech a de los créditos cont ra el donante (art. 
1102 cód . civ.). Cabe sin em bargo la d ecla ración de quiebra del 
donante, que no tiene en cuenta la fecha del nacimiento de las 
obligaciones a cargo del donante. 

24.- D esde cuándo percibe los frutos de ta cosa donada el 
donatario.- Declara el a r t . 1476 del cód. civ . que " los frutos de 
la cosa donada pertenecen a l donat ario desde su aceptación. 

Es con la aceptación q ue se perfecciona el contrato de dona­
ción; puede formularse dentro del mismo contra to, o en otro se­
parado. Sin embargo, sólo produce efecto si se hace en vida del 
donante (art. 1474, ap. 49 cód. civ.) . 

Aún cua ndo la cosa donada no haya sido en t regada al dona­
t a rio; y éste t enga que promover acción judicia l de entrega par_a 
conseguir entrar en posesión, los frutos qu e la cosa haya produci­
do, le pertenecen desde que formuló la aceptación, independiente­
mente de que exist a o no cul pa en el donante a l no efectuar la tra­
dición . 

Precisamente, es por la aceptación que a est a liberalidad se 
]e tiene por contrato. 

En las donaciones manuales, ( cosas muebles de escaso va­
lor), la tradición reemplaza a la aceptación. P ero en las otr4s 
donaciones mobiliarias no sólo es necesario el escrito ( art. 147 -
§ 29 ) , sino la aceptación. 

25 .-lnoficiosidad de la donación y acción de reduccÍÓ1b--;­
Con arreglo al a rt. 1469 del cód. civ., nadie puede donar rnas 
allá de su cuota de libre disposición . 

Los legados son también _donaciones, pero que produc~n 
sus efectos a la muerte del donante. Según el a rt. 1467 del 011s­

ino cód., esas donaciones que dentro del derecho sucesorio se 
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llaman legados, se rigen específicamente por dicho derecho su­
cesorio. 

Sin embargo, no sólo los legados sino también las auténti­
cas donaciones están limitadas por el derecho sucesorio, en cuan­
to éste no permite que se done el patrimonio en detrimentc- dt; 
los llamados " herederos forzosos". 

Pero el exceso en la facultad de donar no se aprecia en nues­
tro derecho, a l tiempo de la muerte del donante, sino que se 
averigua cuál era la entidad del patr-imonio del donante en la 
época en que éste contrató la donación. Por consiguiente~ pue­
de ocurrir que si bien la donación resulta excesiva y sobrepasa 
el límite de libre disposición cuando el donante pre-muere, en 
realidad no se. excedió éste cuando donó, atendido el cua.nf.um 
del valor de sus bienes cuando otorgó la liberalidad. 

Si el donante se excede, dícese que la donación es inoficiosa. 
Sin embargo, la donación no es totalmente inválida, sino tan só­
lo en la medida que excede. Por tanto, puede subsistir la dona­
ción en la parte que no sobrepasa la cuota de libre disponibilidad 
del donante. 

Por lo que se dej a expuesto, ninguno puede dar por vía de 
donación bienes que vayan en detrimento de la legítima, sea me­
diante contratos de don ación propiamente dichos. sea mediante 
legados. 

Sólo los herederos forz_osos tienen legítima; ésta es una ins­
titución protectora de la familia. 

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

"Ninguno podrá dar por vía de donación, más de lo que 
puede dar por testamento". 

"La .donación será inoficiosa en todo lo que exceda de esta 
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m edid a. E l exceso se regu lará p o r el valor de los bienes que tu­
vo e l donante a l tiem po de la donaci6n . 

P o r tanto, no se p uede donar i hay he rederos forzosos o 
leg it ima rios ( hij os ó descendi en tes, o cóny uge, o pad res) . si­
no dejándo les a éstos cie rto cuantum intangible. 

E n realidad , no obs ta n te ser ahora e l cóny uge heredero fqr­
zoso y que tiene derecho a legítima en la herencia testamentaria, 
resulta que concurre con los herm anos del cóny uge pre-muerto 
en la herencia ab intestato. Su legíti ma está est ablecida en el 
a rt. 700 cód . civ.; y el derecho de los herma nos del cónyuge que 
causa la s ucesión se encuentra en el a rt . 768 del mismo cód., 
s iendo de adver t ir que los herm anos no son herederos forzoso~ 
y el . cóny uge sobrev iviente no só lo es fo rzoso sino que t iene de­
recho a la mitad d e la he rencia y no a los dos te rcios. como ocu­
rre en la herenci a testamenta ria . Curioso. verd ad, pero cier~Í­
simo, ya que la ley es cla rísima y no admite interpret ación di.­
tinta; ni siquiera hay que interpret a rl a . por:que. como repito. es 
dem asiado cla ra . 

Pues bien; si una donación resulta reducible o inexistente 
p orque el donante que después fa llece, se excedió de su cuot~ 
de libre disposición, ya que tiene cóny uge que después habra 
de he redar junto con hermanos porque no existen hij os del que 
h abrá de finar; y , además, donó poco tiempo antes de morir, por 
Jo que es fácil apr:eciar que hubo exceso en el regalo, si dicho 
donante muere sin otorga r testamento, se a plica rá el art. 768 
d el cód . civ ., por lo que en realidad su cuota no sería de dos ter­
cios sino sólo <;fel cii:icuenta Rºr cie!1to. Se presentaría el proble­
ma de saber s1 el conyuge vmdo tiene derecho a reducir la do­
nación para que le queden dos tercios como legitimario o sólo 
la mitad. como heredero legal; y el otro cincuenta por cie~to que 
h abría de ser deferido a los hermanos no habría de ser conside­
rado, porque dichos hermanos no siendo heres forzosos no tie­
nen derecho de reclamar la reducción de las donaciones. El d~­
n a nte puede disponer en donación de la totalidad de su p atTI· 
monio si no tiene herederos forzosos. 

Por tanto, si lo donado como valor, no está en relación cpó 
el p a trimonio del donante, procede la reducción. 

· Si el donatario es heredero procederá la acción de colación. 
Si no Jo es~ será la acción de -reducción . 
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Para colacionar basta que se pruebe qye hubo libera lidad , 
por cualquier medio. pese a no haberse observado· la forma de la 
donación. 

Se puede, sin embargo, constituir renta vitalicia a título 
oneroso, con la mitad de los bienes del acreedor, aunque ést e 
tenoa herederos forzosos que le impondrían cierta limitación a 
su facultad de donar, la que sería sólo hasta el tercio de sus bie­
nes. Así lo previene el art. 1766 del cód. civ. Esta sería una ma­
nera de evit ar la limitación , ya que el contrato puede establecer 
el pago de una renta diminuta en relación con el valor de los 
b1enes que recibe quien . debe servir dicha renta . 

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

La llam ada porción disponible de que goza e l donante o 
el testador, en su caso, varía según existan unos u otros' here­
deros forzosos. Si tiene algún descendiente, o algún padre. o al­
gún hijo adoptivo, o a lgún descendiente del hijo adoptivo, o su 
cónyuge, tiene que dividir su patrimonio en dos partes : una p a r­
te debé reservarla para los herederos antes nombrados y que 
es la legítima de éstos; y otra parte, que e~ el tercio de sus bie­
nes, puede haberla des~inado a donaciones, o destinarla a legados. 

· Empero, si el test ador no tiene hijos, ni hijos adoptivos, ni 
descendientes de ambos, ni padres, ni cónyuge; y sólo tiene as­
cendientes (abuelos, o bisabueles, u otros ascendientes), la le­
gítima de cualquiera de éstos es de la mit-ad de los bienes. Por 
tanto, el donante, o el testador, según el caso, puede donar o le­
gar la mitad de sus bienes, ya que ésta es su porción disponible 
o cuota de libre disposición. , 

De lo expuesto resulta que no existe libertad de donar, ni 
de testar cuando hay herederos forzosos. El cód. mantiene así 
el principio de proteger a la familia . Por eso el art. 705 de( cód. 
civ. dispone que "sobre las legítimas no podrá el testador impo­
ner gravamen, modalidad ni sustitución de ninguna especie". 
V. g., es inadmisible trabar los bienes que la legítima comprende 
con una cláusula testamentaria que f acuite al albacea a admi­
nistrar los bienes de la herencia hasta que se entreguen a los he-

1 
1 
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rede ros fo rzosos, o h asta que se paguen los legados. Esta es la 
opinió n de AueRY et R At.: (33) y de DEMOLOMBE (3 4 ). 

L a legítima en rea li dad impo rta un a li m it ación a la voluntad 
del testador. H a s ido creada por la ley e n benefic io del heredero 
forzoso. P o r eso éste puede defend er la y atacar todos los contra­
t os s imulados que hizo el testador con el o bje to de lesionada. 
L a legítima viene a ser la porción de la herenc ia m enos la cuot3 
de ljbre·disposició n ; o también ésta se encuent ra incluícla si el res­
t ador no hizo uso de la facu ltad de d is poner sobre la porción de 
bienes que la ley le pe rmite. 

Nosotros, debemos ocupa rnos de la legít ima no obstante 
que est a mos h aciendo la exéges is del contra to de <lonación. Ello 
obedece a que las do nacio nes y los legados (q ue son donacion~s 
post 111,orte1n), pueden a tenta r contra la in t egrid ad de la legíti­
ma. H ay que saber e ntonces cómo se ca lcul a ésta. No sólo se 
tienen en cuenta los bienes fincados a la muerte del t estador o, 
e n s u caso, a la muerte del d e cwius, sino las donaciones que és­
tos hicie ron durante su vid a, a extraños y a los propios herede­
ros fo rzosos, as í como los bienes legados. 

L a inclusión de las donaciones no es definitiv a , ya que los 
donatarios pueden proba r que cua ndo tuviero n lugar las liber~­
lidades t odas ell as cabían dentro de la porción de libre disposi­
ció n, aunque ello no ocurra a la muerte del t estador o causante, 
y a que s u patrimonio disminuyó sensiblem ente. 

No debe o lvida rse que quien tiene herederos forzosos puede 
testar, o puede no ha_cerlo. En este caso, procedería la declara· 
ción de herederos ab intestato. Y quie n no tiene heederos forzo­
sos puede, asimismo, testar o no. 

Para PLANIOL-RIPERT y TRASBOT (35), la determinaci6n 
de la masa de bienes sobre la que se calcula la legítim a y la cu0¡ 
ta de libre disposición, para saber si el finado se excedió en e

1 importe de las liberalidades, o sea el procedimiento por el cua 

(33) Coui-s de Droit Civil Franco.is. t . XI § 679. tcx. y n. 3 de 10. p . 12 (5\1 éd., aneb 
1929). / 

(34) Cours de Code de Napoleón, XIX. Traité des Donatlons entrc-vlts et testa• 
ment~. t . 2, Parts, 1887, A. Lahure, imprimeur-édlteur, NI> 433, p. 428 y s. 

(35) T ratado Práctico de D. Clv. Francés, t. V, Cultural s. A., Habana, 1035, N9 113, 
p . 62. Véase también JOSSERAND Lou1s, Derecho ClvU, t. ·III, Llberalldndes 3 , Boscll y 
Cia .. editores, B . Aires. 1951 , N9 1692, p. 200 (ed . <:ast~llan.a). 
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se forma el caudal, se hará así: a) Determinación de los bienes 
existentes cuando fallece el heredero; b) Determinación de los 
bienes que hubiere donado; c) Estimación del valor de esos bie­
nes; y d) Deducción de las .deudas. La cantidad que resulte des­
pués de estas operaciones servirá para calcular la legítima y la 
porción de libre disposición. La legítima de los herederos for­
zosos varía según se tratare de descendientes, padres, hijos adop­
tivos o descendientes de éstos, cónyuge, o sólo de ascendientes 
que no sean padres (arts. 700 y 701 del cód. civ.). 

Dentro de los bienes de que el de cuius era dueño hasta 
el día de su muerte, incluyen PLANIOL - R1PERT y TRASBOT (36), 
los que hubiere dispuesto en legados o donaciones futuras. 

Tanto la legítima como la cuota de libre disposición son 
porciones alícuotas del patrimonio. Este tiene que evaluarse 
en dinero -y ello resulta difícil en épocas de inestabilidad mone­
taria. Asimismo, no se tiene por qué respetar el avalúo que hizo 
el pre-muerto, porque lo hizo, v. g., con el fin de aumentar la 
cuota de libre disposición. 

En. la formación del caudal del difunto no entran las obli­
gaciones incobrables, o sea las llamadas "obligaciones activas'', 
o de~das de que es acreedor dicho difunto, porque su valor ,es 
nulo. Es claro que también existe_n deudas cuyo cobro resulta 
dudoso, por lo que deben estimarse por su valor real y no por 
su valor nomjnal. 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 hereder...9 es deudor del heredero, no se 
extingue la obligación por confusión, porque el art. 811 cód. civ. 
declara que el heredero conserva los derechos derivados de su 
crédito. Recíprocamente. en el activo se coloca el crédito que el 

(36) Tra tado Práctico de D. Clv. Francés, t. v . NQ 54. p . 63. Sobre el concepto de 
"'bienes existentes" véas e JOSSEJRAND, Derecho Civil, t . m, Liberalidades, vol. 3, NQ 1694, 
p. 291 (ed. castellana.); Y BAUDRY-LACANTINElRIE et M. Colln, Tralté, X, Des Dona.tions. 
t . I, N9 881, p. 416. 

(37) Sobre los bienes que no Ingresan en la form'ación del caudal, véase PLANIOL­
RIPERT Y TRASBOT, Trat. Práctico de D. Clv. Francés, t. V , NQ 56, p. 65~ LAURENT, Prin­
clpes de Drolt Civil Fra.ncals , t. XII, N9 60, p. 95 y s.; AUBRY et RAU, Cours de Drolt Ci­
vil Fra.ncols. t . XI, 511, éd. , Parls, 1929, NQ 684, p. 39. 

l 
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de cuius t iene contra el heredero (38 ); tampoco cxi riní con­
fusión. 

De las <leudas responden los b ie nes exis t entes a l f allccimien­
to del heredero; y es lo que q ueda d espués de deducir las deu­
das, que se agrega lo donado y lo legado ( a rt. 658 cód. civ.) . 
Puede no q ued a r nada porque Jas deudas del fin ado absorben 
el valor de los bienes y aú n faltar b ienes p a ra satisfacer codas 
las de udas. Es- incuestionable que, e n est e caso los acreedores 
puede n dirigirse contra los legados y s i éstos no a lcanzan, aún 
contra las donacion es med ia nte la acción revocatori a o paulia­
na que franquea e l a rt. 1098 del cód. civ. Debe t enerse en cuen­
ta, cuando la acción revocat oria es promovida , que los únic_os 
acreedores que pued en impugnar las donaciones son los que ne­
nen créditos de fech a anterior a e ll as, según lo dice el are. 1102 
del cód. civ. En a lgunos casos, la d ecla ració n de quiebra del 
pre-muerto dejaría incólumes las donaciones, si estas no han 
sido concluídas dentro del período de retroacció n. sino mucho 
an t es. 

Sólo los acreedores a n teriores a l contra t o pueden impug­
nar porque los posteriores no eran' tales acreedores al tiempo 
que el deudor concluye la liberalidad y porque el deudor no po­
día perjudicarlos, ya que todavía no existía n . Además, los 
acreedores posteriores no tienen· interés e n que s u deudor cu~n­
te con bienes que ya habían salido de su patrimonio y que obvia­
mente no tuvieron en cuenta cuando se convirtiero n en acree­
dores. 

Los acreedores del deudor pre-muerto pueden también pro­
v ocar la quie bra de éste. Veamos esta hipótesis detenidamente : 

En primer lugar, la ley N 9 7566, de 2 de agosto de 1932, lla­
mada " ley procesal de _quiebras", autoriza a declarar en quiebra 
al deudor que ha fallecido. Su art. 10 lo permite, si la muerte se · 
produjo en estado de ce~ación de pagos; y su a rt. 22 nuevamente 
lo declara siempre que la causa de la quiebra fu ere anterior al 
fallecimiento del deudor. Declarada la quiebra de] donante es 
aplicable el art. 72 de la ley de quiebras, que previene· que son 
nulos los contratos a título gratuito "que hubiese ejecutado o 
celebra~o el deudor, relativos a sus bienes, desde 6 meses antes 

(3'8) Véase AUBRY et RAJU, Cours de Drolt Clvll Francals, t. XI, § 684, p . 39; Y 
LAUR~T. Prlnc1pes de Drolt ClvU Franca.la, t. 12, "N"9 60, p . 95 y s. 
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de la fecha de cesación de pagos" y no de la fecha de declara­
ción de falencia. Sin embargo la fecha en la cual el quebrado 
inicia el sobreseimiento de sus obligaciones no puede ser esta­
blecida c.on mucha antigüedad. Tiene un límite que señala el 
a rt. 42 de la ley 7566 el cual estatuye que esa fecha no puede 
ser anterior en m ás de un año a la fecha que tiene el auto que 
declara la quiebra, aún cuando . se acreditare que es anterior. 
Por tanto, puede el declarado en bancarrota haber hecho dona­
ciones de inmuebies que no obstante su situación resulten firm2s 
e inimpugnables, ya que se perfeccionaron antes de -la fecha de 
cesación de pagos. Quedaría viva, sin embargo, la acción revo­
catoria, salvo que también hubiere decursado el término de 2 
años, que es el lapso de la prescripción extintiva señalada en eJ 
art. 1168, inc. 39 del cód. civ., para anular los contratos en que­
hubo fraude. 

· Conviene indicar aquí que el término de la prescripción de 
la acción destinada a conseguir. que la donación se declare ino­
ficiosa o su reducción, es de 15 años. Esta es acción personal que 
corresponde a los herederos, por lo que es aplicable el inc. 2Q del 
art. 1168 del cód. civ. Consideramos que esta acción puede ser 

' ejerc.itada por el acreedor del heredero, ya que no se trata de 
una actio intui tu pe1•sonae. Sería uno de los casos en que se apli­
ca la acción oblicua o subrogatoria ( in nonúne debitor,is) que au­
toriza el art. 1233, inc. 4Q del cód. civ.; y también podría admi­
tirse que es una derivación del principio contenido en el art. 
678 del mismo cód. ( " 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
ducción de las liberalidades que atentan contra su legítima es- · 
taría renunciando en forma tácita. Adviértase que el art. 678 
comprende a todos los herederos y no sólo al heredero forzoso. 

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

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

(39) Véase LAURENT. Commentatre théonque et pratlque du code clvU. 12. N Q 102. 
p . 140 y s. 

{ 

l 
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acción de:: reducción y también los legata ri os, porque el recono­
mie nto por sólo los he rede ros de las deudas podría producirse 
sólo con e l propósito de disminuir la cuota de li bre disposición 
utilizada en legados y , en s u caso. cons!'!guir que se declare la 
inoficiosjdad de las donaciones. 

Tambié n de ben in terven ir los dona t arios y los legatarios al 
tiempo d e ha cer la tasación y a va lúo de los b ienes dejados por 
el de cuius (39 bis) . 

S i las donac ion es ha n s ido hechas a un heredero fo rzoso pro­
cederá entonces la colació n , o sea que éste no dev uelve las cosas 
donadas, s ino su valor. L a colación persigue la ig ualdad entre 
los he rede ros. Por ejemplo, e l p adre que tiene dos hijos dona un 
milló n a uno de e llos y premuere dej a ndo tres millones. Por la 
colación, la m asa p a rtible será de cua tro millones y no de tres 
millo n es, porque el hijo favorec ido debe colacio na r el mill6n. 

La colación no procede exigirla de c ua lquier heredero for­
zoso, sino sólo de los hijos o descendientes. Estos son los {micos 
herederos forzosos a que se refiere el a rt . 775 del cód. civ., aún 
cuando otras disposiciones del mism o título de la colación se re· 
fier a n , en general, a l he redero. Así, los a rts. 777, 779 y 781. 

Al colacionar no se devuelve las cosas mismas donadas, sino 
s u valor calculado al tiempo en que la donación fue hecha (art. 
777 cód. civ.) . Es decir, las cosas donadas continúan siendo de 
propiedad del heredero. La colación se hace toma ndo menos, co· 
mo en el derecho francés ( 40). El heredero favorecido descuen· 
ta de su cuota, dándose por p agado. 

Otra singularidad de la donación que se hace al heredero 
forzoso es la de que hasta el día que fallece el heredero no. se 
sabe si ]a donación cabe dentro de su legítima o disminuye )as 
legítimas de sus coherederos. 

(39 bis ) Véase HUC Tbéophlle, Commentnlre Théorlque et Prntlque du Codo OI~ 
F. Plchon. s uccesseur, éd.lteur, Paris, 1894, t. 6, N9 166, p . 215; Y LAURENT F ., Prlnc:1. 
de D r olt Civil Francalse t. 12, 4a. éd., Bruxelles, 1887, N9 102, p. 140 Y s. Este últllll0 'I • uvo cula la r eserva o cuota de Ubre disposición en el caso de que el pasivo exceda al ne 

1 advierte que los acreedores del difunto no pueden demandar la reducción de las doll110 o­

nes. 

(40) JOSSERAND, D . Civil, t. m. vol. 2, Liberalidades, Bosch Y C!a.., editores, /!, 
Aires, 1051, N9 1135; p . 338 y s. En caso de que lo dona.do excedn de la. cuota del Mred 
favorecido. éste está obllgado a devolverle e l exceso. 

• 
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Si el inmueble donado ha sido adquirido por tercero de bue­
na fe a título oneroso, éste se encuentra al abrigo de la evicción, 
porque no se colaciona el bien, sino sólo 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 ejemplg, a su hijo. Y si la 
venta es por escritura pública y existe fe notarial de la entrega 
del precio de la cosa, sería sumamente difícil acreditar la si­
mulación. 

La donación al heredero forzoso se reputa anticipo de heren­
cia y la colación se hace salvo dispensa del causante; y la dis­
pensa sólo es admisible si el valor de lo donado cabe dentro de 
la porción de libre disposición o dentro de la mejora. Pero toda 
dispensa requiere ser ~xpresa · y exige forma especial "ad subs­
tan tiam,") : testamento o escritura pública (arts. 775 y 77'5 
cód. civ.). 

Hay también colación de las deudas. Así, si de los cuatro 
coherederos uno le debía al causante habrá confusión sólo en 
parte, ya que los otros tres coherede ros tienen derecho a que se 
les pague. · 

Aún cuando el heredero renuncie a la herencia deberá devol­
ver lo que se le ha donado, si la donación excede de la cuota de 
libre disposición (art. 782 cód. 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 deberá el interés legal (5 por ciento, art. 1325 cód. ci.v.) 
del valor que debe devolver y ese interés se causa desde la muer­
te del causante (art. 783 cód. civ.). 

Debe la colación no sólo el heredero forzoso testamentario. 
sino el heredero forzoso ab intestato. Además. se debe por el co~ 
heredero a otro u otros coherederos. 

Si por efecto de ser inoficioso se anula un contr?-to de do­
nación, la nulidad opera desde la citación con la demanda de 
reducción. La sentencia firme que se pronuncie no produce sus 
efectos desde la fecha en qu~ se dicte, sino que opera retroac­
tivamente desde el día. en que se le citó al donatario. 

Lo anterior debe dejarse suficientemente esclarecido, a fin 



78 R EVISTA DE DERECHO Y CIENCI AS POLITICAS 

de saber si los frutos que produjo la cosa donada deberán ser re -
t ituídos a l actor. o son de propiedad de l donata rio. 

Para nosotros ya el contrato de d onac ión no crea para el 
donatario u na situación imprevisib le e incierta, desde que 10 im­
portante es det ermina r si la cosa donada. atendido s u valor, ex­
cedía <le la cuota de libre disposición q ue tenía el donante al 
tiempo en que se hizo. Nada importa que después por mermas 
en el patrimonio, resul te inoficiosa. Lo q ue inte resa es saber que 
no lo fué cuando se hizo. 

Y volv iendo a lo de los frutos. decl a ra el a rt . 1476 del c6d. 
civ .. que pertenecen al dona t a rio desde su aceptación. 

Asimismo, el cód. con t iene reglas sobre a tribución de los 
frutos de la cosa donada en los casos de revocación: están con­
templados en el a rt. 1487. Ahora tra t amos de los frutos cuan­
do se prod uce la reducción . Al respect o, nos pa rece buena la 
doctrina de D EMOLOMBE ( 41) , de que el donatario hace suyos 
Jos frutos porque el contrato le h.a tra ns fe rido el derecho de pro­
piedad y ese dominio lo tiene hasta que la donación no se de­
clare inoficiosa. P or tanto, percibe los frutos com o dueño que es. 

Sin embargo, también habría de percibirlos porq ue se tra­
t a de un poseedor de buena fe. con arreglo al a rt. 832 del ród. 
civ. Tiene título para poseer. aún cuando dicho título fue~~ 
malo. porque cuando se hizo la. donació n el donante se exccdio 
en forma notoria. Habría que agregar que la buena fe del do­
natario duraría mientras no es citado con la demanda de reduc­
ción , la oue en caso de prosperar habría que producir no la nu­
lidad radical, sino la anulabilidad de la donación . En algunas 
hipótesis. la reducción. asimismo, dejaría en parte viva la do· 
nación. La m ala fe del donata rio con la citación judicial habría de, 
producirse por aplicación del a rt . 833 del cóci. civ. 

E n este orden de ideas, as í como p a ra otras cuestiones, debe 
ponderarse con cuidado lo que exponen sus doct r inadores. 
Tanto en el derecho francés· como en la m ayoría de los otros 
derechos extranjeros. el contrato de donación siempre 1leva irn­
Plícita la cláusula cÍe que es susceptible de reducción y, en s~ 
caso, d~ de~apa rición, porque su existencia o no existencia esta 

(41) Cou rs d e Code N apoleón. XIX, Tralté. t. XII. NQ 009, p . 001. 
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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 obstáculo. Para el art. 3604 del cód. 
de VÉLEZ SARSFIELD ese contrato debe ser considerado como 
donación. aún cuando admite que debe imputarse la donación 
a. la porción disponible y que en caso de haber exceso debe ser 
colacionado. T arn bién en derecho francés el padre puede enaj~­
nar a título oneroso a uno de sus hijos, un inmueble, pero se 
admite que se trata de una donación disfrazada si el padre se 
reserva el usufruct~ o le impone el pago de una renta vitalicia. 
El art. 918 del cód. de N A POLEÓN declara que "el valor en ple­
na propiedad de bienes enajenados, sea con cargo de renta Yi­
talicia, a fondos perdidos o con reserva de usufructo a un here­
dero en línea directa, será imputado a la porción disponiblr.: 
y el excedente, si lo hay será colacionado''. 

Es obvio que la reserva de usufructo o la constitución <le 
renta vitalicia hacen inducir la simulación : 

No siempre una donación resulta inoficiosa, aún cuando , 
exceda de Ja cuota de libre disposición, al tiempo de la muerte 
del donante. Puede acreditarse aue cuando se hizo la donación 
la fortuna del donante le permitía cmnplir con exceso esa libe­
ralidad; v si ello es así la donación resultaría firme. Esta sin­
gularidad la exoresa e] art. 1469 del cód. civ., cuando en su fra­
se final dice : f'El exceso se regulará por el valor de los bienes 
que tuvo el donante al tiempo de la donación". 

Asimismo. tampoco podrían ser revocadas las donaciones 
que aún cuando notoriamente excedieran de la porcion de libre 
disposición, son donaciones con cargas o remuneratorias. 

Empero,' si se trata de donaciones inoficiosas y, por tanto. 
susceptibles de reducción, habrán de tasarse los bienes heredi­
tarios y se deducirá el pasiyo. Hecho esto se adicionará el va­

' lor de los bienes donados; no el valor actual sino el valor que 
· tenían a1 tiempo de hacerse las donaciones. 

No sólo se toman en cuenta las donaciones hechas a los ex­
traños, 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 colación (art. 775 del cód. civ.) . 
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Con est as ad iciones tenemos y a el va lor q ue a rroja la ma­
sa ficticia que com prende los b ienes fin cados a la muerte del 
causa nte y los bienes donados. Y es a base de ese valor que se 
determina a cuanto asciende la leg ítima y cuál es la cuota de 
libre d isposición . Esta ap reciación n um érica de valores permi­
t e conocer s i la legítima ha s ido o no vulnerada; y en caso de 
haberlo s ido, el he redero forzoso tiene la acción de reducción. 

E n ciertos casos , s i las donaciones se han hecho en forma 
de legados, o sea para que se cumplan a la muerte del testador, 
el heredero no en t rega los legados. Se opone a l ped ido de entre~ 
ga con la excepción de q ue el testador se h a excedido. Pero si 
la donación se hizo en v ida del dona nte y en la época en que se 
hizo exced ía de la cuot a, la redu cción se hace valer por el here­
dero contra el donat a rio, como acción. Y si son va rios los d<: 
natar ios, la acción se interpone contra todos ellos para reducir 
las liberalidades. 

La acción de reducción debe ser conced ida a cualesquiera 
de los he rederos forzosos. 

Sin em bargo, la acción de colación sólo puede ser dirigida 
contra los hijos o sus descend ientes y no contra otros herede­
ros forzosos ( a rt. 775 cód. civ.) . E l t estador puede dispenszr 
de la colación siempre q ue d icha d ispensa sea expresa y el exc~­
so se encuent re dentro del límite de la porción de libre disposi­
ción , o de la mejora. Además de expresa, la d ispensa debe est3r 
formulada en instrument o pú blico ( fo rma ad s1,1,bstantia111,) · 

• I 

No sólo los herederos forzosos pueden exigir la reduccion. 
Pueden hacerlo los acreedores de un heredero forzoso. En caso 
el~ renuncia del heredero, el acreedor de ést e puede, por su prr 
p 10 derecho reclam ar la parte de la he rencia que cubra su cr 
dito ( ar t. 678 del cód. civ.) . Sin em bargo el acreedor del here­
d~ro al pedir !~ redu~ción procede in nomi~i debi toris, o sea ~:j 
d1ante la acc,on oblicua q ue señala el inc. 49 del art. 1233 

' d . CO . CIV. 

Podría objet arse q ue no gozan de esta acción los acreedores 
d~l causante, pero siempre que se trat e de donaciones hechas por 
dicho cau~ante antes de que contrajera las deudas, ya q~e se 
trat a de bienes que salieron de su patrimonio con anterior!dad, 
por lo que no podrían ser considerados como gar antía de dichos 
acreedores posteriores . 

• 
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También los acreedores del heredero forzoso tienen a dis­
posición la acción destinada a que el heredero forzoso favorecido 
colacione. 

En cuanto a los acreedores del causante, pueden también 
exigir la colación 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 aún en la hipótesis 
de que lo donado exceda de la porción disponible, atendido el 
valor que tenía cuando se hizo, no procede la acción de reduc­
ción si al hacerse la liberalidad ·el de cuius no tenía herederos 
forzosos, los que hubieron de sobrevenirle mucho después. Así 
lo dispone expresamente el cód. civ. a rgentino en su art. 1832, 
inc. 19, que declara: 

"La reducción de las donaciones sólo puede ser demandada: 

"l9 Por los herederos descendientes o ascendientes del do­
nante, qlie ya existían al tiempo de la donación" . 

Se puede renunciar a pedir la acción de reducción, 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
ducción. 

La renuncia a la herenci a reclama forma específica. Según el 
art. 676 del cód. civ., la renuncia se hace por escritura pública. Es 
forma ad solemnitatem; es o por escritura pública, o por acta an­
te el juez del proceso sucesorio; dicha acta se protocoliza, o sea 
se convierte en escritura pública. No se presume la renuncia a 
la legítima, atendida la importancia de ést a. . 

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 
título oneroso. 

Tampoco son reducibles las donaciones con cargo, que so1~ 
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 tí­
tulo oneroso. 

Si la legítima puede cubrirse ninguna donación se · reduce. 
Pero si ello no es así, se reducirán las donaciones de fecha m ás 
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reciente, y a q ue las donaciones q ue se hi cie ro n p rim ero cabían 
dentro de la cuota disponible. 

En cuanto a los legad.os, se red ucirá n a pro rra t a po rq ue han 
sido hechos al m ismo tiempo. Lo dice el a r t . 727 cód . civ. Y es 
después de los legados que procede red ucir las do nacio nes. si l;:i 
legítima se encuentra siempre disminu ída. 

L a acción de reducción es persona l. E m pero, s i e l inmueble 
ha sido enajenado a tercero a t ítulo oneroso, no h ay acción real 
contra el subadquiriente, como ocurre en ot ros d erechos como 
el argentino y el francés ( 42) . M enos a ún h abría acción reivin­
dicatoria en los bienes muebles, por ap licación del p r incipio ''la 
posesión vale el título" contenido en el a rt . 890 del cód. civ. 

El art. 1478 del cód. civ. se pone en el s u puest o de q ue los 
bienes donados no pud ieren ser res t ituidos, expresando que lo 
que procede es la restitución de su v a lor. E l ú lt imo pa rágrafo 
del mismo precepto declara que s i los b ienes no puede n ser res­
tit uídos, se apre~iarán por lo q ue v a lía n a l t iem po de h acer la 
donación. 

Es la misma doct rina élel a rt. 624 cód. de 1852, a unq ue sólo 
limitada a los casos de revocación . D ecla ra esa fórmula : 

" Si la cosa donada hubiese p asado a un t erce r poseedor por 
t ítulo oneroso, y se revoca re la donación, el don ante y sus he­
rederos no pod rá n recobrarla , pero s í exigir su valo r d el dona­
t ario". 

P ara nosotros no es cierta la fórmula q u e campea en cier­
tos derechos extranjeros, que dice : "Toda don ación lleva un­
plícita la cláusula de q ue ella se t endrá por n u la si excede de la" 
porción disponible del don ante al tiem po de su muerte". 

La donación habría de ser inoficiosa pa ra nosotros, si al 
tiempo en que ?~ hizo y , a t endido el v a lo r: ?e lo donado en esa 
época, la donac1on, ex~ed1 a _del valo r P; r!"°1t1do p ar a q ue l a per­
sona disponga de el sm da no de _la leg1t1ma. 

En lo que respecta a _I~ prueba_,, es decir, a qu_ien correspon­
de acredita r que la donac1on exced10 cuando se hizo, de la c~o-

(42} Véase p a ra el d erecho de la. Ar gen t in a. FOR N I E L ES S a l vador, Tratad o de Jns 
Su cesiones, t. TI, 2a . ed., B . Aires, 1941, N9 118 ss., p . 78 ss. 
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t a de - libre disposición que tenía el donante, es incuestionable 
q ue el onus probandi est á a cargo de los herederos forzosos, ya 
q ue son ellos los que afirm an que la liberalidad fué excesiva . 
Por t anto, se observa el principio de que quien alega un hecho 
est á en la obligación de probarlo, q ue contiene el art. 337 del 
cód. de proc. civ. 

La donación que hace a un here,dero forzoso deberá .impu­
t arse en su día a su legítim a; no a la cuot a de libre d isposición 
ni menos a la mejora. Sólo se procederá as í si hubiere dispensa 
expresa del t est ador en su test amento, o del causante en inst ru­
mento público. Lo dicen los art s. 775 y 776 del cód. civ. 

Si la do nación se hace a un extraño se imputará a la cuota 
de libre disposición. E n cuanto a un heredero forzoso en nuest ro 
derecho puede admitise q ue es vá lido que el heredero fo rzoso 
pueda recibir la cuot a de libre disposición. 

E n cuanto a la acción de reducción se interpondrá si la legí­
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 acción de red ucción, porque se considera que 
no tienen más derechos que los que correspof\dÍan a su deudor 
( 43 ) , siempre que se trate de contratos de donación , pero no de 
legados. En este último caso, se admite q ue los acreedores de­
ben ser pagados ant es que los legat arios. 

Volviendo a la hipót esis de si la rescisión o ! es?lución del 
contrato de donación sobre inm ueble puede pefJu d1car el ~e­
recho de prop iedad adquirido a t ít ulo oneroso del donat an o 
por un t ercero, debemos decla rar que en el Perú esto no ocurre. 
PLANIOL-RIPERT y T rasbot ( 44) lo admiten, expresando que 
las enajenaciones y derechos reales otorgadas por el donatario 
q uedan anu ladas y que los bienes volverían al pQder del h erede­
ro forzoso (legítimo, lo llaman los fra nceses )_, l~bres de ~~da car­
ga o grav amen. Se trat a, dicen, de reconst1tmr la leg1t1ma del 
heredero forzoso mediante la acción de reducción. Vale la pena 
examinar detenidamente est e asunto. 

(43) Véase P LAN I O L - RIPERT y T rasbot. Tra t. P ráctico de D . Clv. Francés, t. V, N <? 
101, p. 104. 

(44) Trat. P ráct ico de D . C lv. Francés, t . V, N9 15, p . 116 Y s.; Y Nos . 119, 120 y 121, 
p. 121 y SS. ' 
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Para Biondo B10NDI ( 45) la fun ción de l legad o la d esem­
peñó originariamente la don atio mortis causa, que es la d o nación 
que se hace en consideración a la pre mo rie nc ia d e l d o n a nte . 
En ella se dice que el donante prefiere a l do na t a ri o a ntes que 
al heredero, ya que la cosa donad a a l pre-m o rir e l d o n a nte es 
sustraída al heredero. 

En verdad, legado y donación mortis causa tie n e n la 1nisma 
función. La diferencia está en que el legado sólo se pued e crear 
por el testamento; y la donación mortis causa n ace por e l con­
trato. 

¿Pueden los herederos del donante ( herederos forzosos , evi­
dentemente) i;eivindicar el inmúeble donado c uya p ropiedad 
ha sido adquirida por tercero a título oneroso , d el donatario? 

Previamente dichos herederos forzosos debe rá n haber con­
seguido la declaración judicial de inoficiosidad d e la donación, 
por cuanto cuando ésta se hizo excedía de la cu ota d e libre dis­
posición que tenía el donante. 

Sin embargo, consideramos que la reivindicación del tercero 
subadquiriente no habría de prosperar porque es aplicable la 
doctrina del damno vitando y del lucro captando. E n efecto, al 
reivindicar los herederos tratarían de hacer una gan a nci a sin 
efectuar contra-prestación alguna, en t anto que el t ercero lo que 
hace, al defender su adquisición, es evitar una p érdida. · 

Asimismo, aún cuando la acción cuando el dona nte se exce­
d~ de su facultad de donar es la de reducción de la donació n , que 
puede llegar hasta la desaparición de la donación, e n casos ex­
tremo~ (~cción p~rso!1al), puede seguirse analógicamente el mis­
\mo cnteno que el cod. civ. mantiene, en su art. 1478, cuando 
se trata de la revocación (que es también acción personal y no 
real), o sea que sólo existe reivindicación cuando el sub adqui­
riente se transformó en dueño del inmueble donado a título . ' gratmto. 

Y si la donación es de cosas muebles y éstas han sido trans­
feridas a título oneroso a tercero por el donatario, es obvio que 
son irreivindicables, de conformidad con el principio contenido 
en el art. 890 del cód. civ. (la posesión vale el título) . 

(45) En Sucesión testamentaria y donación, 2a.. ed., Bosch, casa. edltorlo.l, B arcelo­
na, 1960, N9 110, p. 282. 
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Sobre la acción de reducción se ha pronunciado-la sent. de 
17 de octubre de 1928 ( 46) . Se había demostrado que el padre 
de una hija adulterina, - que conforme al cód. civ. abrogado 
no tenía derec_ho a heredar-, proporcionó a ésta la suma nece­
saria para pagar el remate de un predio urbano. Los hijos legí­
timos de quien no había dejado bienes a su fallecimiento recla­
m aron la ent rega de la suma proporcionada por el ¡:,adre. ·E l 
Tribunal Supremo fallando sobre punto no demandado ni con­
trovertido, t eniendo en cuenta que la demandada no había pro­
b ado que tenía peculio propio y suficiente para el remate por 
su cuenta; que const aba de la cuenta corriente del padre de la 
adulterina que éste había girado dos cheques por cantidades que 
eran exactamente las mismas con las que la adulterina presentó 
los certificados de consignación, primero, para hacer postura, y 
después, para complet ar el precio de la compra; que ést a era 
una donación disfrazada revestida de la forma de un contrato 
oneroso a fin de sustraerla a la aplicación de las leyes que limi­
tan el derecho de libre disposición del donante; que " la acción 
resolutoria de las donaciones excesivas o inoficiosas" no con­
duce a que se tenga por inexistente la donación, sino a reducirla 
a los límites legales, respetando el derecho del donante a favore­
cer, dentro de la ley, a las personas de su afecc_ión, sin lastimar el 
derecho de sus descendientes, decidió que la demandada no de­
bería devolver t oda la s-uma r"eclamada, sino deduciendo la parte 
de que no podía disponer el donante. Es de anotar que los h e­
rederos no habían demandado ni la resolución, ni la reducción, 
sino la entrega de suma determinada. Si bien habían probado 
que no había dej ado bienes a su fallecimiento el donante, no ha­
bían acreditado que al t iempo de la donación dispuso de una su­
ma mayor que la que su cuota le permitía. Sin embargo, corres­
pondía a la demandada la obligación de probar que al tiempo en 
que se le hizo la donación el valor de ést a no excedía de la cuot a 
de libre disposición ya que el donante, en ese t iempo, tenía 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 más bien que el que fué 
donado, no requiere revocatoria expresa, puesto que el exceso 

(46} " A . J .", 19 28 , p. 203 ss. 
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de la donación resulta manifiesto en pe rj uicio de l donante. E ~ 
la de 25 de mayo de 1894 ( 47). 

Es posible y ello no lo tom a en cuenta la sentencia , que en lr1 
época en que el donante hizo !a liberalidad , e l va lo r d e és t a i'D 

excedía de su cuota de libre disposición, pero que a s u muer te 
su insolvencia era patente. Debe advert irse q ue e n este fa llo se 
analiza el caso de sobrevenir hi jos a l dona nte, q ue y a no "e tra­
ta en este código, y que, por tanto, no es causal de revoc:1ció 11. 
Para nosotros, la espectativa de revocación s ubsis t e en t od c· 
t iempo sólo en la hipótesis q ue resulte v ivo el h ijo d el dona nre 
que él creía muerto. 

Otro fallo, que es de 17 de octubre de 1928 ( 48)) decide 
que la donación sólo será inofic iosa en lo que exced e d e lo que 
es permit ido disponer libremente al donan te, deb iend o, por tan­
to, subsist ir la donación en la pa rte que no a fecta a l d erecho 
de los herederos. 

Se obJerva también que la hipótesis exam ina d a e n el f a llo 
de 25 de mayo de 1894, no es de revocación, sino d e reducción. 
Esta puede llegar a la desaparición o extin ción d e la d o n ación , 
si se prueba que el donante nada podía don ar. Sin embargo , dP­
be acept arse que habiéndose promovido la acció n judicia l df' 
inoficiosidad, algo podría haber doi:1ado el donante. 

26.- El derecho de acrecer en las donaciones.- P o r e l d e­
recho de acrecer, el colegatario o el coheredero aprovech an del 
colegatario o coheredero que no recoge la p arte q ue lega lmente 
le corresponde, o sea cuando no aceptan esa parte del legado 
o de la herencia. El acrecimiento aument a su pa rte d el q ue no 
renuncia y procede a recoger. 

No obstante existir herederos forzosos, e l test amento los· 
nombra. Es obvio que si uno de ellos renuncia a la -h erencia no 
hay derecho de acrecer para los ot ros coherederos · 

Se trata de herederos testamentarios, a los cua les se les de · 
ja bienes sin indicar la cuota de cad a uno. E ntonces si h a b rá· 

- derecho de acrecer, pero siempre · que el heredero instituido so-

(47) "A. J.", 1894-1898 , p . 41. 
( 48) " A. J .". 1928, p. 203. 
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breviva al test ador, ya que si muere antes caduca su institución 
conforme a l inc. 29 del art. 752 del cód. civ. Lo mismo ocurre 
si muere antes el legatario, según el art. 724 del cód. c1v. 

E!, acrecimiento se da cuando no hay sustitución, o repre ­
sentac1on. 

Puede tener lugar t ambién en el condominio y en la dona-. , 
c1on. 

Para darse se requiere una pluralidad de llamados: cohere-­
deros, colegat arios; y la posterior desaparición de uno de ellos. 

Si hay llamamiento en p~rtes 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 o no quiere aceptar. 

Trátase de herederos por virtud de cuya indignidad o re­
nuncia no se opera el derecho de representación. 

Es típico en el derecho de acrecer que habiendo sido mst1-
tuídos herederos los varios hijos de una persona viva, nazca uno 
solo. 

Si i;e ignQra la existencia de un heredero o se ha declarado 
su presunción de muerte, procede la sustitución o la represen­
tación, pero no el derecho de acrecer. . 

La representación predomina sobre el acrecimiento. 

No habrá éste, o sea el derecho de acrecer, porque falta la 
coniunctio re, ya que el testador distribuyó en partes desiguales 
la herencia entre los varios llamados. A veces, el mismo testa­
dor prohibe que la parte de uno acrezca la de los otros. 

En resumen, sólo existirá el acrecimiento entre los donata­
rios si así lo dispuso el donante expresamente. Por ejemplo, para 
la hipótesis de que uno de los varios donatarios no haya podido 
o no haya querido aceptar. 

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 aprovecha r la pa rte d e su colegat ?.­
rio, coheredero o codonatario. 

Si el test ador asignó partes de la cosa legad a, o partes d e la 
herencia, el acrecimiento no existirá . 

Debe tratarse de coherederos o colegatarios. E s in admi~i­
ble si los herederos o legatarios lo son en cosas d iferent es. 

Asimismo, debe tratarse de personas que heredan por vo­
luntad del test ador y no porque la ley lo ordena. As í. no ex iste 
derecho de acrecer en tre herederos forzosos, pese a que el t est a­
dor los designa como sus únicos y universa les he redtros y ne 
les señala fracción de la herencia. 

Dispone el art. 1470 del cód. civ. : 

"Cuando la donación se hubiese hecho a varias personas 
conjuntamente, se entenderá por partes igua les ; y no se dará 
entre ellas el derecho de acrecer, si el donante no hubiera d is­
puesto a otra cos~. Se exceptúan d_e esta di~posición las dona­
ciones hechas conJuntamente a m ando y muJer, entre los cuales 
tendrá 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 test ador, o se divorcia o se sepa ra de é l, ca­
duca el legado, dice el art . 724 del cód. civ.), es el heredero que 
se beneficia de ella. No habrá de pagar el legado el h eredero. Es­
te principio n~ se cumple, en caso de que exista legatario susti­
tuto, o cuando se da el derecho de acrecer ( 49). 

Si existe el derecho de acrecer o sea si una cosa h a sido le-
. ' gada conJuntamente a varias ·personas sin señalar la parte que 

a cada cual de ellos corresponde, y uno de ellos renuncia, o es 
incapaz, o muere antes que el testador la parte que le corres­
pond~a, en lugar de pasar al heredero, ~crece a los d emás cole­
gatanos. 

El der~cho de acrecer no tiene lugar en las su cesiones ab 
intestato, smo en las sucesiones test amentarias . Esta afirmación 

· la hacemo~ porque según el art. 686 del cód. civ., la institución 
de legatano debe recaer en persona cierta y sólo puede h acerse 

(49) Conforme al art. 706 del cód. clv. se puede nombrar heredero o l egata.rlo sus­
t ituto para el caso de que el lnstttuldo muera antes que el testador, o n o · acepte o renun­
cie la herencia o el legado. 
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en testamento. No existe otra fo rma capaz de designar legata rio. 
Derech o de acrecer es aquel por el cual el colegatario aprovecha 
la parte q ue los ot ros colegatarios no han podido recibir. 

E l t estador puede establecer el derecho de acrecer. Así, s t 

en el t estamento - o, en su caso en el contrato de donación 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 cód. civ. ·'No hay acrecencia entre los legatarios 
s1 el testador o la ley no la establecen expresamente" . 

Art. 726 cód. civ. "Hay derecho de acrecer entre los cohe­
rederos o colegat arios. respectivamente, en el caso del art. 802". 

Art. 802 . cód. civ. 'Si el t est amento no determina la fracción 
d e la herencia o del bien que se deja a cada heredero o legatario 
de los nombrados conjuntamente, éstos se distribuirán por igual ~ 
dicha-herencia o dicho bien". i 

Tratándose de donación a varios codonatarios, sólo existirá S 
entre ellos derecho de acrecer si el donante así lo dispuso. No ..; 
hay derecho de acrecer entre codonatarios porque la ley lo m ande. tij 
Aunque la donación no indique la parte que corresponde a cada 
codonatario. 

V. g., si se dona un inmueble a varios, señalando la cuota 
de cada uno, no acrece, o sea, aumenta la cuota de los otros con 
la cuota del faUecido. Este dejará su cuota a sus herederos. E n 
general, todo bien donado se defiere a los sucesores del dona­
tario, a la niuerte de éste. 

Lo anterior se entiende siempre que el codonatario faUez­
ca después de la muerte del donante; porq~e si fallece antes y 
la donación surte sus efectos a la muerte del donante, su por­
ción correspondería a los herederos de ést e. ' 

Conviene también saber que existe derecho de acrecer en 
ciertas formas de renta vitalicia ( art. 1764 cód. civ.). 

En cambio, si se lega el inmueble a varios legat arios con­
juntamente, el fallecimiento de uno de esos legat a rios acrece, 
aum ent a, la cuota de los demás, siempre que el testador no hu-
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hiere precisado la cuota de cada legatario. Si la precisa no h a b rá 
acrecimiento. 

Debe anotarse que si el t estador no instit uye legatarios, s i­
no herederos a los que se dej é:l el inmueble, s i a lg uno premuere 
ello no .significa que se acrece el derecho de los demás, s iempre 
que el testador fije la cuota de cada herede ro. L a m uc rte d e uno 
de los herederos ocasiona que su cuota sea deferid a a s us h ere­
deros si el testador instituyó heredero señala ndo s u porción. 

Es necesario advertir que el legado caduca s i e l lega t a rio 
muere antes que el testador; lo mismo ocurre s i el heredero no 
forzoso ni legal, sino instituido, muere antes que el t estado r. As í 
lo declara el art. 752 inc. 29 del cód. civ. 

No existe normalmente el derecho de acrecer en las donacio­
nes porque si la donación no es aceptada no existirá donació n; 
Y. si la donación ha sido aceptada la cosa donada d eberá n reci­
b1rla los herederos, salvo que el donante hubiere establecido la 
reversión para el supuesto de premoriencia del donatario. 

_27.-El derecho de reversión de que goza el donante.- Re­
versión viene del latín "revertere". Importa regreso, retorno. No 
sólo se restituye la cosa donada, sino su derecho de propiedad. 
Est~ re~:esa al donante. Por tanto, la reversión consist e en la 
rest1tuc1_on d~l derecho de propiedad sobre la cosa, que h ace el 
donatario al donante. 

, 

Frecuentemente, la reversión se estipula para la hipótesi~ 
de que el donatario muera antes que el donante. 

. La cláusula de reversión constituye una condición resoluto­
ria. El contrato queda resuelto en caso de ocurrir el hecho que 
p~oduce la reversión; por tanto, la existencia del contratq conti­
nua hasta que la condición resolutoria se realiza. La donación 
existirá hasta el momento en que la condición se realice. 

. La reversión sólo procede en caso de estar pactada; conve-
. mda. Toda reversibilidad deriva de pacto o estipulación. Y, 

además, Ja reversión sólo puede establecerse en beneficio del do­
nante. Lo dice el cód. en su art. 1472. No se puede estipular a -
fav<;>r de otras personas· y si se consigna semejante estipulación, 
se tendrá por no pues{a pero la donación subsiste, ya que se 
trata de cláusulas del c;ntrato que son separables. L a disposi-

. . 
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ción sobre reversibilidad es nula', pero su nulidad no perjudica 
a las otras disposiciones del contrat o de donación, porque todas 
e ll as son separables (art. 1127. § 2Q, cód. civ). 

Así como el cód. civ . declara .en su ~rt. 1485, que las dona­
ciones que . e_stán sujet as a cargas no son revocables, t ampoco 
puede admitirse que en ellas tuviere el donante el derecho de re-

• versión. Asimismo, no existe derecho de reversión en las llama­
das donaciones remuneratorias. 

E n general, la reversión supone siempre la restitución del 
derecho de propiedad de la cosa donada, al donante. 

La cláusula de reversión del inmueble donado que consta 
en la escritura pública del con trato, debe ser inscrita en el R egis­
tro de la Propiedad Inmueble, en la partid a correspondiente al 
predio donado. E n ese caso, producida la causal de reversión es 
oponible al subadquiriente a título oneroso. 

M ás adelante, se examina la hipótesis de la reversión no 
inscrita. Sin embargo, t ra tándose de bienes muebles, la rever­
sión. contra el t ercer adquiriente no procede, conforme a la doc­
trina del art . 890 del cód. civ., o sea que " la posesión vale el t í­
tulo" . Quien compra bienes muebles de quien los tiene en pose­
sión y se le hace tradición de ellos, no puede ser desposeído sino 
cuando dichos bienes muebles sean robados, perdidos o se en­
cuentren inscritos en.- el registro fiscal de ventas a plazos. 

Por ejemplo, constituirá el ejercicio del derecho de _reversión 
si el donante est ablece que el donat ario restituirá el inmueble 
donado si promete venderlo; o, en otro caso, si lo vende a un t er­
cero, si la reversión const aba registrada y el inmueble se vendió 
est ando t ambién inscrito. 

El derecho de reversión importa una condición resolutoria 
y contra.dice el criterio de que las- donaciones entre 'vivos sori 
irrevocables. 

El donante puede, antes de llegar el caso del derecho de 
reversión, renunciar al. ejercicio de este derecho. Así lo est ablece 
el art. 1845 del cód. de VELEZ S ARSFIELD. Asimismo, habiéndose 
producido la causal de reversión, el donante p11ede no pedir . que 
se le restituya la cosa. 

E l derecho de reversión se ejerce solaµiente sobre los bienes 
donados. 

, 
I 
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Entre nosotros no se puede tra nsmitir el derecho de rever­
sión por el donante, a sus herederos. L a reversión es sólo a fa­
vor del donante y se extingue con su muerte. Lo decla ra e l a rt. 
1472 del cód. civ. 

En el cód. ci . de N APOLEÓN, el art. 951 es t a b lece : 

Le donateur pour,ra stipuler le droit de retour des obiets 
donnés, soit pour le cas du prédécés du donataire seu,l, soi t pour 
le cas du prédéces du donataire el de ses descendants. 

Ce droit ne pourra élre slipulé qu' au profi t du d onat eur 
seul. 

Sobre reversión el art. 641 del cód. civ. de Espa ña decla ra : 

"Podrá establecerse válidamente la reversión en favor de 
sólo el donador para cualquier caso y circunstancias; p ero n o en 
favor de ot ras personas, sino en los m ismos casos y con ig uales 
limitaciones que determina este código para las sus t ituciones 
testamentarias". 

"La reversión estipulada por el donan t e en favor de t erce­
ro contra lo dispuesto en el párrafo anterior, es nu la; pero no 
producirá la nulidad de la donación" . 

Si lo donado son cosas m uebles adqui ridas a título oneroso 
por tercero de buena fe, la reversión no funcion a, por aplicación 
del art. 890 del cód. civ. 

El cód. civ. del Brasil declara, con respecto a la reversión, 
en ~l art. 1174, lo siguiente: 

O doador pode estipular que os bens doados volte"m ao seu 
patrimonio, se sobreviver ao donatário. 

El cód. suizo de las obligaciones en el art. 247, § I , disp one: 

"Le donateur peut stipuler a son profit le retour d es objets 
donnés, pour le cas de prédécés du donataire". 

Y su párr. II dice : 

"Ce d1:oit de retour peut étre annoté au registre foncier, 
lorsque la d6mation comprend des im,meubles ou des droi ts réels 
immo büier s". 

Sobre derecho de reversión el cód. civ. de Ita lia contiene los 
siguientes preceptos : 

'l -
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" 791. Condición de reversibilidad.- El donante puede esti­
pula r la reversibil idad de las cosas donadas, ya sea para el caso 
de premoriencia solamente del doúatario y de sus descendientes. 

" En el caso en que la donación se hace con indicación gené­
rica de la reversib ilidad, ésta se refiere a la premoriencia, no so­
lamente del donatario sino t ambién de sus descendientes. 

No se hace lugar a la reversibilidad más 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 
t odo gravamen o hipotecas, con excepción d~ la hipoteca inscri­
t a en garantía de la dote o de otras convenciones matrimoniales, 
cuando los otros bienes del cónyuge donat ario no son suficientes, 
y en el caso solamente en que la donación se ha hecho en el mis­
mo contrato mat rimonial del que la hipoteca resulta. 

"Es válido el pacto por el cual la reversión no debe perju­
dicar la cuota de reserva correspondiente al cónyuge supérstite 
sobre el patrimonio del donatario, comprendidos en el mismo los 
bienes donados". 

Es obv io que, ent re nosot ros, si el derecho d~ reversión 
consta en la misma escrit ura pública de donación , debe produ­
cir efectos cont ra el subadquirente a t ítulo oneroso y con mayor 
razón respecto al subadquirente a título gratuito. Est a solución 
no ofrece duda si la transferencia del dominio a causa de la do­
nación , ha sido inscrita en el Registro de la Propiedad Inmue­
ble, y la reversibilidad consta t ambién del asiento de inscripción. 

E n el cód . civ. argentino su art. 1841 dice: 

"El donante puede reservarse la reversión de las cosas dona­
das, en caso de muerte del donatario, o del donat ario y sus he­
rederos". 

Asimismo, el art. 1842 del mismo cód. estatuye : 

"La reversión condicional no puede ser estipulada sino en 
provecho sólo del donante. Si se hubiese estipulado copulativa­
mente en provecho del donante y sus herederos, o de un tercero, 
la cláusula será reputada no escrita respecto a éstos últimos". 

l 
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Sí admitimos que el derecho de_ reversión constituye u31 ~ 
auténtica condición resolutoria, es aplicable el a r t. 1110 del c0d. 
civ., que dispone qu~ " la condició_n no fun ciona :e~roact ivame1:­
t e, salvo que se hubiese establecido lo contra n o . P or cons i­
guiente, subsistirían las enajenaciones a te rcero hechas _P? r el 
donatario, sobre todo si son a tít ulo oneroso y el subadqu 1nent e 
es de buena fe. Asimismo. subsistirían los emba rgos y otras m~­
didas precautorias que trabaron los acreedores del don a ~a n o 
cuando el inmueble donado se encontraba dentro del p atnm0-
nio de su deudor. Sin embargo, en otros derechos como el b!?­
silero, se admite que los bienes deberán revertir al dona nte li­
bres y desembargados. 

Debe expresarse que si lo donado es un inmueble y ha S !­

do enajenado a título oneroso a tercero de buena fe, éste ha bría 
de sufrir también los efectos del derecho de reversión s i dich ) 
derecho consta inscrito en el Registro de la Propiedad Inmueble, 
en la partida del predio materia del contrato de · donación. Y 
parece también que si se tratara de predios donados pero no 
inscritos, la reversión producirá efectos contra -los subadquirien­
tes por el principio nemo plus iuris . .. , si la reversión consta en 
la misma escritura pública de donación. 

Caso distinto es el de revocación de la don ación , ya que si 
el inmueble fue transferido onerosamente a tercero de buena fe. 
sólo cabe que el donatario restituya su valor, como lo pn~vé el 
ler. parágrafo del art. 1478 del cód. civ. Es de advertir, sin em­
bargo, que si la dei:nanda de revocación ha sido preventivamente 
anotada en el registro y posteriormente €! donatario vende el 
inmueble donado, la revocación habría también de producir 
efectos sobre el sub-adquiriente. 

El derecho · de reversión puede ser renunciado por el donar~­
te. De ello s~ ocupa el art. 1473 del cód. civ., por el que consti­
tuye renuncia del donante a la reversión si consiente que el do­
natario venda el bien donado. La fórmula del art. 1473 prueba, 
además, que la reversión aún no registrada produce efectos con­
tra el tercero comprador del inmueble donado ya que plantea 
la hipótesis de que consienta el donante en la ;.,enta, o sea que 
si ocurre lo contrario; es decir si el donante no consiente, la re­
versión es oponible al subadq~iriente. 

La reversión es distinta de la revocación; y , en realidad, 

' . 
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es una resolución de la donación porque, por ejemplo, muere e! 
donatario y/ o s us herederos antes que el donante. 

No hay reversi6n si ésta no ha sido pactada. 

Para A. G. CoRNEJO (50), la reversión consiste en un.-1 
clá usula resolutoria de la que puede hacer uso el donante, a fin 
de impedir que los bienes transferidos al donatario puedan ser 
adq uiridos por otros. Agrega que si el donante muere antes que 
el donatario la cosa donada ingresa definitiva e irrevocableme11te 
al patrimonio del donatario. También menciona el supuesto de 
reversión que aparece cuando el donatario muere antes que ~I 
donante, o fallece sin descendientes y considera que para est~ 
segundo caso, desaparece el derecho de reversión, o sea si pre­
muere el donata rio dejando descendientes. Por tanto, si no dej ~ 
t ales descendientes operaría el derecho de reversión; v. g .. si 
lo heredan los hermanos o. peor aún, los sobrinos. 

Si la reversión se estipula a favor de t ercero es nula; pero 
no produce la nulidad de la donación, porque constituye una 
cláusula accesoria (art. 1127, § 2<:> cód. civ.). 

Es válida la cláusula de que el _donatario no podrá vender 
la finca donada. Esta prohibición de enajenar es uno de los ca-• 
sos que la ley permite, por lo que no v iola la disposición del art. 
852 del cód. civ. 

Precisamente, al admitir el art. 1473 del cod. civ. la· posibi­
lidad de que el donante consienta en que el dona't ario venda el 
bien donad·o, hace suponer que el donante le prohibió origina­
riamente al donatario enajenar la cosa donada y que esa prohi­
bición .era eficaz y operante, ya que en caso de ser violada se 
produciría la reversión. ·· 

' Por tanto, el don~tario se encuentra en libertad de alienar 
los bienes que le fueron obsequiados, salvo que el donante hu­
biere establecido para ese caso la reversión. 

El donan t~ pued~ prohibirle al donatario la constitución 
de hipotecas sobre los inmuebles donados, sin que concurra su 

. conséntimiento. 

(50) Código Clvll, Exp osic ión slstemó.tlco. y comentarlo, t. II, Derecho de Obl!gacio­
nes, vol. 2, de los contratos en general , Limo.. 1939, ed. Lib. e Imp. Gil, S. A., N\> 199. p. ,282. 

., 
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En este caso, el donatario recobra su facul t ad de h ipote­
car a la muerte del donante. 

Sin embargo. la cláusula no fun ciona tra tándose de las h i­
potecas legales. 

Además, el donante puede im poner la reversión en caso de 
que el donat ario grave con hipoteca el inmueble donado; es t a 
es una hipótesis prevista por el art. 1473 del cód civ . 

En síntesis : La reversión sólo opera si ha sido estipulada . 
Además, si la estipulación está destinada únicamente en benefi­
ció del donante y no de ot ro. Sin embargo. no obst an te q ue la 
reversión a favor de un extraño es nula, no acarrea la nulid ad 
de todo el contrato de donación, por t rat arse de sólo un derecho 
accesorio (arts. 1127, § 29 y 1472 del cód. civ ) . 

28.-El instituto del saneamiento en la don~ción.- La do­
nación no es contrato que imponga al donante la obligación de 
garantía por evicción. El donante entrega lo donado como lo ha 
estado poseyendo. Por tanto, si el donat ario es vencido por evic­
ción, el donante no está obligado a indemnizarle, o sanearle. Se 
ría inicuo que se concediera al donatario el derecho de exigir el 
saneamiento por evicción, si ha recibido la cosa donada en form a 
gratuita del donante. 

. Si!1 embargo, responderá del daño que produjo la evicción, 
s1 dono con mala fe (art. 1379 cód. civ. ). 

Empero, el donatario puede exigir el saneamiento por evic­
ción que correspondería al donante. 'El art. 1471 de nuestro cód. 
civ. previene : "El donatario tiene todos los derechos que en caso 
de evicción corresponderían al donante". Asimismo, el don;;it a rio 
puede exigir del donante indemnización de daños y perjuicios, si 
éste, dolosament~ le transmitió la propiedad de un inmueble q ue 
sabia que era aJeno. 

En el nuevo derecho italiano, el donante no debe la garan­
tía de evicción de la cosa donada sino en los sio-uientes casos : 
1) que haya prometido expresa~ente la garantía; o b) que 
haya dado causa o contribuído a la constitución del ·derecho 
del reivindicante~ sea por dolo, sea por su hecho personal, aún 



\ 

• 
EL CONTRATO DE DONACION 97 

cuando éste no tenga conciencia de perjudicar al donatario (51). 
E l art. 797 del cód. civ. italiano declara : 

"G arantía por evicción.- El donante está obligado en g8. 
ra_ntía respecto 'del _donatario por la evicción que éste puede su­
frir de las cosas donadas en los casos siguientes: 

" 1) s1 ha prometido expresamente la garantía; 

"2) 
de él; 

s1 la evicción depende del dolo o del hecho personal 

"3) si se trata de donación que impone cargas al donata­
rio o de donación remuneratoria, casos en los cuales la garantía 
~e debe hasta la concurrencia del monto de las cargas o de la 
importancia de las prestaciones recibidas por el donante". 

1 

Aun cuando nuestro código no contiene una regla como la 
anteriormente reproducida, es obvio que su solución es observa­
ble en el- derecho civil peruano. 

. . 

En lo que respecta a los vicios redhibitorios de la cosa do­
nada, no se debe garantía por los vicios ocultos, a no ser que el 
donante procediera con dolo, o sea que intencionalmente donó 
una cosa viciosa. Lo dice también el cód. civ. italiano en su art. 
798: 

"Responsabilidad por vicios de la cosa.- Salvo pacto es­
pecial, la garantía del donante no se extiende a los vicios de la 
cosa, a m_enos que el donante haya incurrido en dolo". 

El donante en caso de donadón con cargas responde por 
los vicios redhibitorios (art. 1352 cód. civ.). 

28a.-No está sujeto el donante a, responsabüidad 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 procedió dolosamente 
a donar, a sabiendas de que la cosa donada tenía vicios ocultos, 
deberá indemnizar al donatario de los daños que a éste le resul­
ten. Puede tratarse también de un vicio de derecho. 

(51) F. MESSINEO, Manual de D . Clv. y Comercia.!, t. V, § 139, N<? 12, p. 33. 
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Con todo al benefactor, al generoso, al desprendido no pue­
de declarársel~ responsable, sino cuando incurra en dolo o en ne­
gligencia inexcusable. 

. 29.-La donación por razón de m atrimonio.- La donación 
propter nuptias se llama también donación obnupcial. Se ha_ce 
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 donación obnupcial. Pue­
de nacer por declaración unilateral de voluntad, dice el art . 
216 del cód. civ. Basta la celebración del enlace. Así, el art. 215 
dice que estas donaciones se realizan bajo la condición (sus­
pensiva) de realizarse el matrimonio. Esta es condición crea­
da por la ley y su cumplimiento hace eficaz la donación. Si ~I 
matrimonio no se realiza, el donante no está obligado a cumplir 
con la entrega de lo donado. 

En caso de divorcio absoluto, el cónyuge inocente puede 
revocar las donaciones que hubiese hecho a favor del culpable; 
procede la revocación dentro de los seis meses posteriores a la 
sentencia. ejecutoriada (art. 267 cód. civ.). Las donaciones que 
a favor del inocente hubiere hecho el cónyuge culpable, quedan 
firmes. Son donaciones hechas antes de la celebración dd ma­
trimonio, y no sólo por razón de matrimonio, ya que está pro­
hibid9 contratar el!_tre ~nyuges . ( art. 1~39 cód. civ.) . 

. 'f-,a anulabilidad ?el matrimonio origina la nulidad ?e la do­
nac1on propf_er nuptias, salvo que esta donación se h1~0 a fa­
vor ~e los. h11os por nacer. No siempre, entonces, la nulidad del 
matnmomo produce la nulidad de la donación. 

No se revoca esta donación por ingratitud (art. 217 cód. 
civ.), ya que se hizo teniendo en cuenta la subsistencia de la 
familia legítima. 

' Es cuestionable si esta donación queda revocada por resul­
tar vivo el hijo del donante, que él reputaba muerto (art. 1477 
'd . . ) CO • CIV .• 
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En el derecho peruano, la sobreveniencia de hijos ::d d_n­
n ante no revoca no sólo la donación por .razón de m atrimonio, 
sino que t ampoco revoca cualquier donación. 

L d 
. , , d . . de constituirse a onac10n por razon e matnmomo pue . 1 E e caso es un para que se eJecute a a muerte del donante. n es 1 d _ 

legado. Sin embargo, esa donación subsiste aún cu~?º el 't<? , d . , h os eg1 ,_ 
nat ario muera, antes que el donante, si -aquel e JO IJ 

1 
· : 

m os (art. 218 cód, civ .) . Todo legado caduca si el egatano 
muere antes que el t est ador ( art. 724 cód. civ.) , pero eSt ª es 
la excepción. 

· ' Vale La donación propter nuptias no requiere aceptacwn. 
y es irrevocable con la sola declaración del donante. 

L a aceptación est aría en la realización del m atrimonio. Em­
pero, debe admitirse que la donación ob mipcial no es contrato. 

L a nulidad del matrimonio no importa la nulidad de la don a­
ción , sino d a lugar a su revocación. 

No debe confundirse con la constitución de dote por un ter­
cero. Est a es t ambién donación, pero destinada a solucionar las 
ca rgas del matrimonio. 

Si en la donación por razón de matrimonio, el donante c~!i­
pula que habrá de producir sus efectos a su muerte, la dona~10? · 
subsistirá aunque el donatario muera antes que el donant~, si di­
cho donatario deja hijos legítimos; no hijos ilegítimos. As1 lo de­
clara el art. 218 del cód. civ. 

30.-. Invalidez o ineficacia del contrato de donación.- . La 
donación resulta inválida : 

1) Por no haberse cumplido con la forma ad solem nítater. 
si es inmobilia ria; o con la forma (entrega) si es de cosas mue­
bles de -escaso valor; o con la forma escrita si es de cosas mue­
h.les de valor. La donación es nula al conjugar el art. 1474 del cód. 
c1v. con el art. 1123, inc. 49 del mismo cód. N adíe puede alegar 
qu~ se le donaron cosas muebles si no tiene la posesión de eUas 0 

existe escrito de donación y par~ est e último supuesto si acepté, 
la donación. 

2) Por falta de aceptación. 
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3) Por ser contraria a ley (donación entre cónyuges; és tes 
no pueden contratar: art. 1339 cód. civ.). 

4) Por no tener el donante capacidad para don a r. Así, por 
ser menor de edad, o por donar más allá de la porción de libre 
disposición. 

5) Porque el donante no podía donar bienes notoriamen­
te ajenos. V. g., tutor o curador que donan bienes de sus tutelél ­
dos o curatelados. 

6) En las donaciones por razón de matrimonio s1 se pro­
duce el divorcio o la separación ( art. 267 cód. civ.). 

7) Si es revocada la donación . 

.. 8) Si se opera la revocación (por estar pactada). 

9) Si se declara su resolución o rescisión . 

10) Si la donación se hizo con el propósito de burlar a los 
acreedores. 

Mediante la acción pauliana, los acreedores pueden atac~r 
la donación. Es fácil el ejercicio de la acción, por ser el adqm­
riente a título gratuito (art. 1098 cód civ.). La donación sería 
revocada. 

La c~mstitución de dote importa donación. Empero la do­
te no ennqu~ce g~atuitamente al cónyuge, que soporta las ca:­
gas del matnmomo. Por ello la acción pauliana o revocatona 
de los acreedores debe tener ' en cuenta que la dote constituye 
un acto a título oneroso. Es difícil y hasta imposible ~nula! un 
contrato oneroso del deudor insolvente (art. 1099 cod. c1v.). 

11) Otros peligros que soportan los donatarios son los 
de reducción cuando la cosa donada excede de la cuota de libre 
disposici~n \art~. 1469, 700, 701 y 703 del cód. civ.). Este es 
caso de mef1cacia parcial. · 

. , 12) . La declaración de f~lencia del donante, si la dona­
cion se hizo dentro del período de retroacción ( 52). 

(52) · Declarada la quiebra del donante, no puede hacerse valer como crédito la p ro­
mesa de donación, o, en otro caso, la obllgaclón de entregar la cosa donada. Sin embar­
go, para este ú ltimo supuesto de nada servirla esclarecer la solvencia del donante al tiem­
po de la donación, ya que mediante la acción revocatoTla O pauliana no podrla. subsistir 
este contrato a titulo gratuito. · 
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13) También es ineficaz el contrato de donación si se de­
clara su anulabilidad por error, o por falsa causa. 

14) Si el donatario causa intencionalmente la muerte del 
donante ( art. 1486 cód. civ.). No existe esta consecuencia si 
la muerte del donante ocurre por ser negligente el donatario. 
Una solución semejante se encuentra en el contrato de renta vi­
talicia (art. 1762 cód. civ.) . . 

Por ser la donación un contrato gratuito, que empobrece 
al donante, ya que su generosidad no obtiene compensación, 
es que su voluntad debe producirse libremente; más que en los 
contratos a título onerqso. 

En derecho francés la donación resulta nula si el error se 
produce sobre la identidad o la sustancia de la GOSa legada, o 
sobre la persona misma del donatario (art. 1110 del cód. ci,·. 
de NAPOLEÓN). También se atiende por la jurisprudencia a los 
móviles que determinaron la donación. V. g. , se legan los bienes 
porque se creía erróneamente que no se tenía 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 n°'"· . .tiene hijos, ignorando 
que su mujer está ·en estado grávido. ;\ 

~ 1 

"La obligación sin causa o con cau~a'. falsa, no producirá 
ningún efecto" declara el art. 1131 del Oó'digo de Napoleón. 

Sin embargo, para PLANIOL-RIPERT y_', Trasbot (54), la 
falta de causa en el acto mismo de la volici9p que cree el ,acto 
jurídico sería un mito, desde que la liberali,dad sin finalidad 
constituiría la obra .de un loco. Agregan que l<l liberalidad puede 
considerarse que no existe cuando no desca11:sa'_·,en un fundamen­
to exacto, o sea que es el resultado de un error. 

1 1 

Sin· embargo, la causa falsa debe acreditarse. Es frecuente 

(53) Véase JOSSERAND L ., Derecho Olvll, t. m, Llbera.lldades, vol. 3, ed. castellana, 

N<? 1378 y SS. , p. 87 y s. 
(54) Trat. Práctico de D . Olv. Francés, to:ino V, ed.' castellana, Habana, 1935, N <? 

265, p. 274. s. 
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que la consigne el mismo instrumento de donación. Se apli ca el 
art. 1084 del cód. civ. (55) . 

- Para nosotros, la donación por causa falsa sería anula ble 
si como declara el art. 1084 cód. civ., la causa falsa expresamen­
t; se manifiesta como su razón determinante, o bajo forma de 
condición. V. g., X dona a Z porque como const a en el instru­
mento de donación, cree X que Z le hizo un importante servicio 
y esa creencia es falsa, ya que ese servicio no existió. Otro supues­
to: A dona a B su patrimonio íntegro porque, como hace sabe r 
en una de las cláusulas del contrato de donación, no tiene herede­
ros en grado sucesible y ello no resulta cierto. 

Se afirma y ello es discutible, que nuestro vigente cód. civ. 
es causalista. El art. 1084 sólo se explica porque vive la idea de 
causa. Lo mismo, el art. 1149, que legisla sobre el enriquecimien­
to sin causa. En la .donación, la causa del enriquecimiento 
del donatario sería el contrato. Esta es la causa donandi. Es un 
elemento objetivo,. 

La donación es modo de adquisición. 

Empero, en la donación existe también el motivo, que es 
variable y que es un móvil 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 donación debe reputarse inexistente cuando es el resul­
tado de un error, o sea cuando no descansa en un fundamento 
exacto, expresan PLANIOL-RIBERT y Trasbot (56). Así, 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 cónyuge. 

En el último ejemplo, si se dona en la falsa creencia de ca­
recer de hijos, la donaci6n no se anula conforme al derecho pe­
ruano; en todo caso, se reduciría si es excesiva. Sin embargo, -
si __ en el docu1?ento ,con~t~ que se dona porque se ere~ no tener 
h1Jos y la muJer esta grav1da, es nula la donación no solo porqu~ 
es falsa la causa, sino poque ella consta expresame~te. 

1 

(55) El texto d el art. 1084 del Cód. Clv. es el que s igue: "Le. fe.Isa ce.usa. sólo vicia 
e l acto cuando expresamente -se manifiesta como su razón determinante, o ba.Jo forma de 
conalclón". 

(56) Tratado Pr(lctlco de Derecho Civil Francés, t. V, N9 265, p. 275. 
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El nuevo cód. civ. de Italia se refiere específicamente a la 
nulidad de la donación por error en el motivo. Trae las siguien-
t es disposiciones: · 

.._,,_''787. Error sobre el motivo de la donación.- La dona­
ción 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 único que ha determinado al donante a llevar a ca­
bo la liberalidad". 

"788. Motivo ilícito.- El motivo ilícito hace nula la do­
nación cuando resulta del acto y es el único que ha determi­
nado al donante a la liberalidad". 

El motivo origina la anulabilidad porque fue el único que 
determinó al donante a disponer. Se trata de un motivo erró­
neo. Por ejemplo, Juan dona a Pedro una cosa porque hace cons­
tar en el instrumento q~e Pedro lo salvó de un peligro. 
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