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RESUMEN

El presente articulo tiene por objetivo analizar si es juridicamente valida la
insinuacion de una donacién realizada con posterioridad a la aceptacién de
ésta. En segundo lugar, se pretende determinar si el Servicio de Impuestos
Internos puede, o no, desconocer los efectos de una donacién ya aceptada,
argumentando que en el momento en que éste interviene todavia no se ha
cumplido el trdmite de la insinuacién.

Palabras clave: Donacién, insinuacién, eficacia
ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze whether the suggestion of a donation
made after its acceptance is legally valid. Secondly, it is intended to determine
whether the Internal Revenue Service may or may not ignore the effects of an
already accepted donation, arguing that at the moment in which it intervenes
the insinuation process has not yet been completed.

Key words: Donation, insinuation, effectiveness.

INTRODUCCION

El articulo 1443 del Cédigo Civil de Chile define la donacién entre vivos
como "un acto por el cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente,
una parte de sus bienes a otra persona que la acepta”. Por otra parte, el articulo
1.401 del citado cuerpo legal, declara que: “Se entiende por insinuacién la auto-
rizacién del juez competente, solicitada por el donante o donatario”. De esta
forma, la donacién requiere del cumplimiento del tramite judicial de la insinua-
cién. Esta es una autorizacién que debe dar el juez para practicar la donacién.
Diversos objetivos persiguen este trdmite, principalmente, asegurar el respeto
a las asignaciones forzosas, impidiendo que a través de esta via indirecta (la
donacién) se perjudique a los asignatarios titulares de las mismas, asi como
proteger los derechos de acreedores y terceros interesados que pudieren ser

sobre Delitos e Infracciones Tributarias; Elusién, Planificacién y Evasién Tributaria;
Prescripcién en Materia Tributaria; y, Tribunales Tributarios y Aduaneros. Publicacién de
articulos en diversas revistas especializadas. Ex Director del Instituto Chileno de Derecho
Tributario. Miembro de las comisiones tributarias de la Cdmara Nacional de Comercio y
del Colegio de Abogados.Contacto:jaime.garcia@jaimegarcia.cl
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burlados a través de estos actos (como revisaremos en el primer capitulo). De
ahi que la ley exija la autorizacién del Juez.

Ahora bien, una de las problemdticas que aborda este articulo, es si la insi-
nuacién puede vélidamente ser realizada con posterioridad a la aceptacién de
la donacién, o bien, para la validez de la misma debe necesariamente insinuarse
con anterioridad a la aceptacién de la misma.

De otro lado, y como segundo problema a resolver, es que en el evento que
la aceptacién de la donacién sea otorgada con posterioridad a la aceptacién
de la misma, ¢puede el Servicio de Impuestos Internos (el ente que fiscaliza
el cumplimiento tributario en Chile), desconocer los efectos de una donacién
aceptada, bajo el pretexto del incumplimiento de la insinuacién?

En definitiva, el presente trabajo pretende dar respuesta a dos interrogantes,
asaber: a) ¢puede efectuarse vélida y eficazmente la insinuacién de una dona-
cién con posterioridad a la aceptacién de la misma?; y, b) ¢puede el Servicio
de Impuestos Internos desconocer los efectos de una donacién ya aceptada,
argumentando el no cumplimiento previo de la insinuacién?

I. LA INSINUACION Y LA OPORTUNIDAD
PARA QUE SEA REALIZADA

Abordaremos la primera pregunta planteada: ¢puede efectuarse véilida y
eficazmente la insinuacién de una donacién con posterioridad a la aceptacién
de la misma? Para ello, comenzaremos con hacer una breve revisién de lo
que ha sefialado la doctrina y jurisprudencia chilenas, para luego desarrollar
los antecedentes histéricos y fundamentos de derecho que sustenten nuestra
respuesta.

1. POSICION DE LA DOCTRINA SOBRE LA OPORTUNIDAD
PARA REALIZAR LA INSINUACION

En la doctrina nacional, tanto cldsica como contemporanea, existe unanimidad
-por parte de los autores que han abordado esta interrogante- en orden a que la
insinuacién puede ser realizada eficazmente con posterioridad a la aceptacién
de la donacién, por lo que no es necesaria la simultaneidad.

Asi se pronuncia el destacado académico chileno Manuel Somarriva
Undurraga, en su obra sobre "Derecho Sucesorio”: “La insinuacién es, entonces,
el permiso dado por el juez para hacer la donacién, y puede solicitarlo tanto el
donante como el donatario. La jurisprudencia ha resuelto que no es necesario
que la donacién y la insinuacién se hagan simultdneamente, pues ésta puede

ser posterior a aquella, incluso posterior a la aceptacién de la donacién”'.

1 MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA, Derecho Sucesorio, (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2012), p. 706.
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De igual forma, el jurista René Abeliuk, explica: “Por otra parte, el inciso
segundo del articulo 1401 define la insinuacién sefialando que es la autorizacién
de juez competente, solicitada por el donante o donatario; no siendo necesario
“que la donacién y la insinuacién se hagan simultdneamente”, pudiendo ésta
“ser posterior a aquella, e incluso posterior a la aceptacién de la donacién™.

Por su parte, el académico Hernan Corral Talciani, en un informe publi-
cado que aborda la insinuacién de las donaciones, expone: "Que la donacién
vale aunque la insinuacién se haga con posterioridad al otorgamiento de la
donacién (G. 1867, n.° 1337, p. 557), e incluso, después de la aceptacién por
parte del donatario (G. 1930, n.° 116, p. 467)".

Por dltimo, el profesor Juan Andrés Orrego, quien también comenta
sobre la oportunidad para que sea realizada, dice: "No obstante tratarse de
una "“autorizacién”, expresién que tradicionalmente se ha interpretado como
actuacién previa a la celebracién del contrato (a diferencia de la “aprobacion”
que opera a posteriori), la jurisprudencia ha resuelto que no es necesario que la
donacién y la insinuacién se hagan simultdineamente, pudiendo la insinuacién
ser posterior a la donacién, e incluso posterior a la aceptacién de la donacién™.

Como se puede apreciar, todos los autores nacionales —y que han tratado
esta inquietud- estdn contestes en dos cosas: 1) que no es necesaria la simul-
taneidad; 2) que la insinuacién puede ser incluso posterior a la aceptacién
de la donacién.

Lo anterior, en base a expresos pronunciamientos judiciales que cuentan
como el apoyo de los autores nacionales; por consiguiente, podemos decir
que dichos fallos han establecido la correcta doctrina.

2. POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

En efecto, y sin perjuicio de explayarnos sobre los considerandos que citare-
mos en este trabajo, hacemos una sucinta referencia a las sentencias citadas
por los autores.

La primera, de la Corte de Apelaciones de Santiago, caratulado "Dofia
Carmen Cruz con don Nicanor Rojas, sobre nulidad de una donacién”, expone
en la parte resolutiva del fallo: "3° que de las piezas testimoniadas a f. 9, se comprueba
que la donacion ba sido debidamente insinuada i autorizada por el juez competente, sin que

2 RENE ABELIUK MANASEVIC, Tratado de jurisprudencia y doctrina de Derecho Sucesorio
(Santiago: Thomson Reuters, 2001), p. 294.

3 HERNAN CORRAL TALCIANI, En defensa de la Insinuatio donationis, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 26, n.° 3, (1999), p. 635.

4 JuAN ORREGO ACUNA, Donaciones entre vivos, p. 15, disponibles en https://www.juanan-
dresorrego.cl/app/download/5567056771/Donaciones+entre + Vivos.pdf2t=1312091989
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pueda calificarse de un defecto a este tramite o requisito la circunstancia de haberse exigido
después de la escritura de donacion™.

La otra sentencia aludida y que cuenta con el respaldo de todos los autores,
es de la Corte de Apelaciones de Valdivia, caratulada "Avelino Segundo
Jaramillo y otro con Isabel Jaramillo y otros- Nulidad de donacién”, que estudia
en diversos considerandos (y con diversos argumentos) que la insinuacién
puede ser realizada incluso con posterioridad a la aceptacién de la donacién.
Para no reiterar dichos razonamientos, los expondremos en el cuerpo de esta

presentacion.

3. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA POSICION UNIFORME
DE LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA

Como hemos apreciado precedentemente, doctrina y jurisprudencia chilenas
estan contestes respecto de la validez y eficacia que tiene la insinuacién realizada
con posterioridad a la donacién. Lo anterior, no es un mero capricho o una
apreciacién baladi, sino que obedece a un correcto y concienzudo anélisis de
la institucién en estudio, pues como pasamos a analizar, ya desde sus origenes
(razones histéricas), as{ como por fundamentos estrictamente juridicos, la
insinuacién no sélo puede ser posterior, sino que, en muchas ocasiones, debe
ser realizada una vez que haya sido aceptada.
Veremos, primeramente, las razones histéricas.

3.1. Breve historia de la insinuacién de las donaciones, que demuestra que estaba
disefiada para que fuera realizada antes o después de la donacién.

El origen de las insinuaciones, se remontan al siglo IV d. C., especificamente,
cuando el emperador Constantino el Grande, el afio 316 d. C., exigié tres
requisitos para las donaciones®: un acta escrita ante testigos, entrega del objeto
y la insinuatio, esta dltima, reservada tinicamente a donaciones de mayor cuantia
que consistfa en la transcripcién del instrumento de la donacién en las actas
putblicas del gobernador de la provincia, o en su defecto, de los magistrados
del domicilio del donante.

Por consiguiente, como se puede constatar, la insinuacién ya en sus ori-
genes, era un acto posterior a la donacién, pues consistia en practicar una
transcripcién en registros ptblicos de lo que se habia donado.

Confirma esta aseveracién el jurista y decano de la P. Universidad Catélica
de Valparaiso, Dr. Alejandro Guzmadn Brito, al sefialar: “...iusinuare viene de

5  Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de agosto de 1867, Gaceta de los Tribunales, sentencia
n.° 1.337, (Santiago: Direccién General Prisiones, 1867), p. 557.

6  Asipuede verse en Boletin de la H. Cdmara de Diputados, n.° 1739-07, con la intervencién
del jurista Alejandro Guzmén Brito e informe juridico Hernan Corral Talciani, op. cit., p.
627-647.
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querer decir “introducir (se) en el seno”, y en sentido figurado, “introducir algo
en el 4nimo de alguien, insinuar”; en la época tardia significa “introducir en
los protocolos, registrar’”. Es decir, ese "introducir algo” era, en términos
juridicos, registrar lo que habia sido donado en los protocolos ptblicos, lo
que, por ende, es posterior a la donacién misma.

En el periodo medieval, la insinuacién que provenia del derecho justinianeo
tuvo distintas interpretaciones, empero, en todas ellas se entendfa como un
tréamite posterior a la donacién, con la tnica variante, que entre los mismos
juristas medioevales discutian, si se requerfa o no una aprobacién judicial (con
conocimiento de causa)®.

Con posterioridad, los distintos sistemas europeos codificados tuvieron
matices en la forma de regular las donaciones, pero en todos ellos -en que
conservaron algin tipo de regulacién por un érgano estatal- es posible apreciar
que lo entendian como un trdmite posterior a la donacién. En efecto, en el
derecho alemdan se mantuvo la insinuacion, entendiéndola como un protocolo
judicial destinado a la declaracién de las partes, donde el juez se limita a
constatar la autenticidad y no a ratificar la donacién®. Obviamente, si asi era
entendida, sélo se puede “constatar” lo que ya es, y por consiguiente, nece-
sariamente va a ser posterior a la donacién.

En igual sentido en el derecho francés, que en un comienzo se asociaba
a registrar la donacién en un registro ptblico'’, y como toda registracién, es
posterior al acto mismo que se estd registrando. Con la entrada en vigencia
del Cédigo Civil francés, se suprime dicho trdmite y sélo se exige escritura
publica ante notario y minuta que individualice el objeto donado!, disposicién
que hasta hoy es el Articulo 931 del Code'.

En el derecho espafiol histérico, la “insinuacién” es entendida, por la opinién
de la Glosa y de los antiguos comentadores, como "aprobacién judicial”'?
cuyos antecedentes pueden remontarse, a “Las Siete Partidas” del rey Alfonso
X El Sabio. Por lo tanto, una vez més, si era entendido como una "aprobacién”,
implicaba que ella fuera con posterioridad a la donacién, pues sélo se puede

!

7 Alejandro Guzmén Brito, Derecho Privado Romano, (Santiago: Legal Publishing, 2013),
p. 703.

8  HERNAN CORRAL TALCIANI, op. cit., p. 629.

SAVIGNY, E C., Traité de Droit Romain, t. 1V, traducido por Guenoux, 2° Edicién, (Paris:
Librairie de Firmin Didot Freres — Imprimeurs de I' Institut de France, 1856), pp. 218-219.

10 HERNAN CORRAL TALCIANI, op. cit., p. 630.

11 MARCEL PLANIOL, y GEORGE RIPERT, Tratado practico de Derecho Civil francés, T. viii,
(La Habana: Cultural S.A., 1940), pp. 362 y ss.

12 Dice: “Articulo 931: Todo acto que constituyan una donacién entre vivos se otorgara ante
Notario, en la forma ordinaria de los contratos, y se conservarad matriz del mismo, bajo
sancién de nulidad.

13 HERNAN CORRAL TALCIANI, op. cit., p. 630.
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"aprobar” aquello que ya tiene existencia (sobre el significado de aprobar, lo
revisaremos mas adelante).

Resumiendo hasta aqui: desde su origen en el periodo post clasico del
Derecho Romano, la insinuatio fue entendida como un tramite posterior que con-
sistfa en la transcripcién en registros ptblicos de la donacién, y posteriormente,
en aquellas legislaciones que lo codificaron, como un acto de constatacién
o aprobacién judicial, que como tales, es igualmente, ulterior a la donacién.

Don Andrés Bello, segiin dan cuenta los estudios realizados'* tuvo
acceso a todas estas fuentes, a las que hay que adicionar, especialmente, las
"Concordancias” de don Florencio Garcia Goyena, el Cédigo Sardo y el
Cédigo del Catén de Vaud, que habrian inspirado la redaccién del requisito
de la insinuacién en las donaciones.

Decia el Cédigo del Reino de Cerdefia (sardo) de 1837, en su articulo
1123: "Todas las donaciones entre vivos deben otorgarse por documento
publico; y deberan ser homologadas por el juez mayor del tribunal del domicilio
del donante. Sin embargo, aquellas que no excedieren la suma o el valor de
mil libras, podran ser homologadas por un juez de instruccién. Las donaciones
que no hayan sido otorgadas por el documento ptblico o que no hayan sido
homologadas, serdn nulas”.

Nétese la expresién utilizada por el Cédigo Sardo: “homologada”, que
como siempre ha sido entendida, es la “aprobacién por la autoridad judicial
de un acto ya celebrado”"?, por lo tanto, fuerza es concluir que conforme a los
antecedentes que tuvo don Andrés Bello, siempre entendié que la “insinuacién”
serfa una autorizacién de un acto ya celebrado.

En idéntico sentido, el Cédigo del Cantén de Vaud, que lo regula en los
articulos 592 y siguientes, que habla derechamente de "homologacién” (por
insinuacién).

A mayor abundamiento, para eliminar todo dejo de duda, las "Concordancias”
de don Florencio Garcia Goyena manifiestan que, a la época de la redaccién
del Cédigo de Bello, la expresién “insinuacién” era asociada a "homologacién”
o "aprobacién judicial”, y que, como hemos dicho, responden a autorizaciones
judiciales de actos ya celebrados.

En efecto, decfa este jurista espafiol, explicando "De las formas de las
donaciones”, articulo 946 de su proyecto: “La primera parte es el articulo 931
y 948 Franceses con alguna variacién, 855y 872 Napolitanos, 1719 Holandés,
1523 y 1525 de la Luisiana: el 1125 Sardo y siguientes, a mas de la escritura
ptblica, exigen homologacién o insinuacién ante ciertos tribunales (...) el

14 Alejandro Guzman Brito, Andrés Bello codificador, (Santiago: Ediciones de la Universidad
de Chile, 1982), p. 413 y ss.

15 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA, ANTONIO VODANOVIC
HAKLICKA, Tratado de Derecho Civil, Parte General (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2011), p. 313.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 18 N.° 2, JULIO-DICIEMBRE/2019, PP. 3-38



10 Alex Zifiiga Tejos, Jaime Christian Garcia Escobar

591 de Vaud solo exige escritura ptblica para la donacién de inmuebles: los
articulos siguientes la sujetan a homologacién o insinuacién judicial..."'.

Mis adelante continda: “Por Derecho romano no era necesaria la escritura,
pero si la insinuacién o aprobacién judicial, cuando la donacién excedia de
quinientos sueldos de oro"'”.

En el mismo sentido, don Dalmasio Vélez Sarfield, redactor del Cédigo
Civil argentino que estuvo vigente hasta el aflo 2014, contemporaneo a don
Andrés Bello, comentando por qué no se incluyé la “insinuacién” en su obra:
“Nosotros hemos creido que se debe dejar libre a todos la disposicién de sus
bienes que para imponer la aprobacién judicial del acto, serfa preciso dar
reglas ciertas a los jueces, y no dejar las cosas a su arbitrio, como sucedia por
la ley espafiola”'®.

Por lo tanto, conforme a todos los antecedentes expuestos, no cabe duda que la “insinua-
cion” de la donacion que don Andrés Bello establecié en el articulo 1401 del Cédigo Civil
chileno, siempre fue concebida como una aprobacién judicial, que, por sus caracteristicas,
podia realizarse perfectamente con posterioridad a la donacion ya efectuada.

3.2. Argumentos para aseverar que la insinuacién de la donacién puede ser
efectuada valida y eficazmente con posterioridad a la donacién.

Ademés de las razones histéricas que dejan de manifiesto que la insinua-
cién podia ser efectuada con posterioridad a la donacién, existen poderosos
argumentos juridicos que conducen a la misma conclusién.

En este orden de ideas, los fundamentos son los siguientes, a saber:

Primer argumento: Porque cuando el legislador exige que la autorizacién sea
previa, asf lo ha dicho expresamente, situacién que no ocurre con la insinuacién.

Siempre que el legislador ha querido que la autorizacién judicial sea previa
a la realizacién de un acto o contrato, asf lo ha establecido expresamente,
como lo dejan de manifiesto —a modo meramente ejemplar— las siguientes
disposiciones, a saber:

a) Art. 393: "No serd licito al tutor o curador, sin previo decreto judicial,
enajenar los bienes raices del pupilo, ni gravarlos...";

b) Art. 396: “Sin previo decreto judicial no podri el tutor o curador pro-
cedera...”;

!

c) Art. 400: "Se necesita asimismo previo decreto para proceder a las
transacciones...”;

!

16 FLORENCIO GARCIA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil
espafol, t. I, (Madrid: Imprenta de la Sociedad Tipografica—Editorial, 1852), p. 291.

17 1Ibid., p. 292.

18 Notas al articulo 1815 del Cédigo Civil argentino, de Dalmasio Vélez Sarfield.
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d) Art. 404: El pupilo es incapaz de ser obligado como fiador sin previo
decreto judicial.. .;

e) Art. 757 in fine: “Impuestos dichos gravdmenes sin previa autorizacién
con conocimiento de causa...;

f) Art. 1601 inc. 3°: “No serd necesario decreto judicial previo para efectuar
la oferta ni para hacer la consignacién”; y

g) Art. 1763: "Cesando la causa de la administracién extraordinaria de que
hablan los articulos precedentes, recobrara el marido sus facultades adminis-
trativas, previo decreto judicial”.

Cosa muy distinta ocurre con la insinuacién de la donacién, pues al definirla
la ley como "“la autorizacion del juez competente, solicitada por el donante o donatario”
y en ninguna parte sefiala que deba ser previa, es perfectamente posible que
dicha autorizacién pueda ser realizada con posterioridad a la donacién. Dicho
con otras palabras, al no exigirlo de esa manera el Cédigo Civil, como si
ocurre —en cambio— en los casos en que esa es la voluntad soberana, resulta
juridicamente procedente que sea realizada antes o después de la donacién.

De la misma forma, lo han resuelto nuestros Tribunales Superiores de
Justicia, en sentencia que senté doctrina, cuando resolvié: “Que no vale sos-
tener contra la insinuacién aludida, que ella, o la autorizacién de la donacién
del juez, careceria de valor, por haber sido otorgada con posterioridad a la
escritura de donacién y aceptacién (...) dado que si hubiera querido hacerla
previa lo habrfa dicho expresamente como cada vez en que se ha requerido
autorizacién o decreto previo de juez para la validez de un acto, de lo que
dan ejemplo los articulos 393, 396, 400 y 1754 del Cédigo Civil"".

Segundo argumento: Las formalidades son de interpretacién restrictiva, por tanto,
no puede exigirse su realizacién en una determinada oportunidad si la ley no
lo ha sefialado expresamente.

Constituye una regla de interpretacién ampliamente aceptada® que las
normas de excepcidén son de interpretacién restrictiva, y por consiguiente,
no admiten una aplicacién por analogfa.

Asimismo, existe consenso que los preceptos prohibitivos, los que esta-
blecen incapacidades, limitan el derecho de propiedad y las que instituyen

19 Corte de Apelaciones de Valdivia, 31 de marzo de 1930, Gaceta de los Tribunales, Sentencia
n.° 116, (Santiago: Direccién General Prisiones, 1930), p. 475.

20 Luis CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2002), pp. 119-120.
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formalidades son normas de excepcién?!; estas tltimas, puesto que la regla general
en nuestro Derecho es el consensualismo contractual?.

De esta manera, no pueden adicionarse requisitos, condiciones o exigencias
no contempladas expresamente por la ley para el cumplimiento de las formalidades,
pues al ser normas excepcionales, deben ser interpretadas de forma estricta.

Por lo tanto, no es licito al intérprete sostener que una formalidad deba cumplirse en una
determinada oportunidad si la ley asi no lo exige expresamente, pues eso significarfa
agregar requisitos no contemplados por el legislador, lo que como hemos
dicho, no es posible en este tipo de disposiciones.

De esta manera, constituirfa un error interpretativo sostener que la reali-
zacién de la insinuacién deberfa cumplirse en un determinado momento, y
mas atn, de forma previa, si la ley en ninguna parte exige una oportunidad
concreta para hacerlo. Por consiguiente, al no sefialar el legislador el momento
para hacerlo, es perfectamente vélido y eficaz solicitar dicha autorizacion judicial
antes o después de la donacién.

Confirma lo anterior, la posicién reiterada de la jurisprudencia chilena sobre
esta materia. Asi, pronuncidndose en una primer oportunidad, se sostuvo: “3°
que por las piezas testimoniadas a f.9, se comprueba que la donacién ba sido debidamente
insinuada i autorizada por el juez competente, sin que pueda calificarse de un defecto a este
tramite o requisito la circunstancia de haberse exigido después de la escritura de donacion">.

Como se puede apreciar, abiertamente se sostiene que la insinuacién puede
ser efectuada con posterioridad a la donacién, lo que es 16gico, toda vez que
el legislador no sefialé una oportunidad precisa o tnica para su realizacién.
En otra oportunidad, nuestros Tribunales Superiores utilizando derechamente
el argumento de que el legislador no establecié el momento para realizarla,
resolvié: “2° Que no vale sostener contra la insinuacion aludida, que ella, o la autorizacion
de la donacion por el juez, careceria de valor por baber sido otorgada con posterioridad a
la escritura de donacién y aceptacion, por cuanto la ley no ba dispuesto que la insinuacion
0 autorizacion sea previa o anterior al acto de donacion ni ba fijado plazo alguno para
solicitarla..."*.

Por lo anterior, no cabe otra cosa que concluir que la insinuacién puede
realizarse antes o después de aceptada la donacién, pues las formalidades son
de interpretacién restrictiva, y el legislador, al no establecer un momento

21 CARrRLOS Ducct CLARO, Derecho Civil Parte General, (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2005), pp. 94 y 95; Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga, Antonio
Vodanovic Haklicka, op. cit., p. 317.

22 ibidem.

23 Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de agosto de 1867, Gaceta de los Tribunales, sentencia
n.° 1.337, p. 557, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1867), p. 558.

24 Corte de Apelaciones de Valdivia, 31 de marzo de 1930, Gaceta de los Tribunales de 1930,
sentencia n.° 116, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1930), p. 467.
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determinado para su cumplimiento, el intérprete no puede condicionarla a
un momento Gnico de realizacién?’.

Tercer argumento: Al definir el Cédigo Civil la insinuacién como una “autoriza-
cién”, y sin requerir, en parte alguna, que sea “previa”, confirma nuestro aserto,
pues en su sentido natural y obvio, las autorizaciones pueden ser otorgadas
antes o después de un acto o contrato.

Para comprender cabalmente este argumento, hay que tener presente dos
aspectos de relevancia: primero, el altisimo nivel lingiiistico de don Andrés
Bello; sequndo, que el legislador no definié la autorizacién, por lo que hay que
entenderlo en su sentido natural. Pasamos a revisar ambas consideraciones.

En primer término, no hay que olvidar que don Andrés Bello es uno de
los més grandes lingiiistas de habla castellana de todos los tiempos, como
lo dejan de manifiesto, hasta el dia de hoy, conspicuas investigaciones que
explican el influjo que tuvo en el lenguaje moderno?®, por lo que no cabe otra
cosa que afirmar que sabfa a cabalidad el sentido y alcance de cada una de las
expresiones que utilizaba al redactar el Cédigo Civil chileno.

En este orden de ideas, debemos recordar que el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, al conceptualizar la voz “autorizar” entrega las
siguientes acepciones: a) dar o reconocer a alguien una facultad. b) Confirmar,
comprobar algo. c) Aprobar o abonar.

Si "autorizar” es sinénimo de "reconocer”, esta tltima?” significa “admitir o
aceptar algo como legitimo”. Por consiguiente, deja abierta la posibilidad que una
"autorizacién” pueda ser antes, durante o después de efectuado algo, pues
en su sentido natural y obvio, se “reconoce” o “admite” algo cuando aquello
ya estd a lo menos en potencia, o derechamente ha acontecido. A idéntica
conclusién nos conduce que se "acepte” un hecho o acto, pues la aceptacién

25 En una interpretacién a contrario sensu, conduce a la misma conclusién el articulo 402 del
Cédigo Civil, que es particularmente interesante para el caso en estudio, toda vez que se
refiere a la donacién de bienes del pupilo (incapaz) sujeto a tutela o curadurfa. En dicha
disposicién, en el inciso 1°, dice que esta prohibida la donacién de un bien raiz del pupilo
“aun con previo decreto judicial” (que significa que “incluso” con ella anteriormente
otorgada, serfa ineficaz), dejando en claro que la insinuacién, por consiguiente, también
podria ser realizada con posterioridad (pero en ambos casos, tratindose de la donacién
de un inmueble, serfa nulo). En el inciso 2°, para referirse a la donacién de bienes mue-
bles de los incapaces dice: “Sélo con previo decreto de juez podra hacerse donaciones de
dinero u otros bienes muebles del pupilo”. Es decir, para el caso concreto de donaciones
de incapaces, debe ser con previo decreto. En este supuesto, el legislador lo dijo expresa-
mente. A contrario sensu, para las demas donaciones, la insinuacién puede ser realizada con
posterioridad a la aceptacién de la donacién.

26 Asilo demuestra, entre otros, la investigacién del académico de la Universidad de Heidelberg,
Prof. Dr. Nelson Cartagena, en "El aporte de don Andrés Bello a la lingiiistica y filologia
modernas”, publicado en el Boletin de Filologia, t. XLIX, afio 2014, n.° 1, pp. 135-148.

27 En su séptima acepcién, que estd mas vinculada a las Ciencias Juridicas.
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ocurre cuando se asiente a lo que ya estd preestablecido o a lo que ya se ha
verificado.

Entonces, si aplicamos todos estos razonamientos a la donacién, resulta
concluyente que la insinuacion (que es una autorizacién) pueda ser realizada
cuando ya ha sido realizada la donacién, y, por consiguiente, con posterioridad
a su perfeccionamiento o aceptacién.

En la segunda acepcién de autorizar, como sinénimo de “confirmar”, sig-
nifica esta dltima palabra: 1°) Corroborar la verdad, certeza o el grado de
probabilidad de algo; 2°) Revalidar lo ya aprobado; 3°) Asegurar, dar a alguien
o algo mayor firmeza o seguridad.

En un sentido natural y obvio, se “corrobora” algo que ya es o que ya ocurrid,
lo que abiertamente permitiria, ergo, que la "autorizacién” judicial pueda ser
realizada con posterioridad a la donacién de los bienes. Con mayor razén la
segunda y tercera acepciones de esta palabra, pues si "autorizar” consiste en
revalidar lo ya aprobado, esto aplicado a una donacién, significa revalidar lo
que ya habfa sido donado o entregado, “confirmando” la donacién (ya hecha).

En el mismo orden de cosas, como “asegurar o dar mayor firmeza", pues
denotarfa que con la "“insinuacién” -realizada posteriormente- daria mayor
firmeza o seguridad a lo que ya habfa sido entregado, con lo que la insinuacién
darfa la confirmacién de haberse actuado conforme a derecho.

Por dltimo, “autorizar” en su tercera acepcién, como sinénimo de "aprobar”,
significa: 1°) Calificar o dar por bueno o suficiente algo o a alguien y 2°)
Asentir a una doctrina o a una opinién. Una vez més, el claro sentido de la
expresién “autorizar’ como representativo de “aprobar” permiten confirmar
nuestras aseveraciones, puesto que se "aprueba”, “califica” o “asiente” aquello
que ya tiene algtin tipo de existencia. M4s atn, en el lenguaje juridico “aprobar”
(que segun la RAE es sinénimo de “autorizar”), se entiende como una interven-
cién judicial posterior a la realizacién de un acto o contrato. De esta manera,
la voz “autorizar’ comprende “aprobar”, y por lo tanto, puede ser anterior o
posterior a un determinado acto juridico.

Asi también lo sostuvo la jurisprudencia, cuando dijo: “3° Que por otra parte,
no procede interpretar en el caso de autos la disposicion legal articulo 1401 citado, por el
sélo significado de la palabra "autorizacion”, en su sentido vulgar o como anterior al acto
a que se refiera, ya que, si bien lo mds frecuente es que se dé o emplee en ese sentido, también
la puede y suele empledrsela en el sentido contrario o posterior o de aprobacién de ese acto,
por donde resulta de oscura interpretacién y, por no haberla definido el legislador, es forzoso,
para aclarar el sentido del mencionado articulo y palabra y estimar su alcance, recurrir al
contexto del mismo, tal como se ha becho en el precedente considerando”®.

28 Corte de Apelaciones de Valdivia, 31 de marzo de 1930, Gaceta de los Tribunales de 1930,
sentencia n.° 116, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1930), p. 467.
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Cuarto argumento: La donacién es un acto juridico de formacién progresiva, que
se inicia —muchas veces— con un acto de disposicién del donante (que puede
ser la entrega de un bien o la renuncia a un derecho suyo), y que se comple-
tard con la notificacién de la aceptacién y la insinuacién (esta dltima, cuando
sea necesaria) lo que explica que la autorizacién judicial sea necesariamente
realizada con posterioridad.

La donacién es considerada, tanto en doctrina comparada®® como nacional®,
como un contrato de formacién progresiva, puesto que en todas las legis-
laciones de tradicién civilista constituye una excepcién a la formacién del
consentimiento®!, en la que es necesario notificar al donante de la aceptacién
del donatario para que se perfeccione, y en el caso de la legislacién chilena,
ademads, realizar la insinuacion.

Asimismo, en diversas instituciones juridicas la donacién se inicia con el
acto de disposicién del donante, es decir, el donante se desprende juridicamente
del objeto donado en favor del donatario, y seré luego el beneficiario (el dona-
tario) el que deberd aceptarlo, y si es necesario, realizar la insinuacién. Siendo
asi, aquello explica doblemente que la insinuacién pueda realizarse vélida y
eficazmente con posterioridad a la donacién realizada.

Demuestra lo antes explicado diversas disposiciones del Cédigo Civil, que
por expreso mandato legal son “donaciones”, pero que se inician derechamente
con el acto de disposicién del donante, por lo que, si con posterioridad acepta
el donatario, debera realizarse la insinuacién.

Asi lo establecen las siguientes disposiciones del Cédigo Civil:

a) El pago, a sabiendas, de lo que no se debe (art. 1397);

b) La remisién gratuita de una deuda (art. 1397);

c) La remisién del derecho de percibir los réditos de un capital colocado
a interés o censo (art. 1395 inciso 3°);

d) La remisién de las obligaciones del fiador cuando el deudor principal
estd en insolvencia (art. 1397);

e) La remisién de una prenda o hipoteca, estando insolvente el deudor
(art. 1397).

29 FRANCESCO MESSINEO, Doctrina general del contrato (Buenos Aires: Editorial Juridica
Europa América, 1952), p. 311.

30 ALEJDANDRO GUZMAN BRITO, De las donaciones entre vivos, (Santiago: Lexis Nexis,
2005), p. 31. Referido a la formacién del consentimiento, por todos, Arturo Alessandri,
Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga y Antonio Vodanovic Haclicka, Fuentes de las
Obligaciones, t. IV, (Santiago: Editorial Nascimento, 1942), p. 88.

31 Asi puede observarse, en la legislacién italiana (articulo 782), espafiol (articulos 623 y
629), chileno (articulo 1412, etc.).
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Como puede apreciarse, todos estos casos se inician con el acto de dis-
posicién del donante, y posteriormente, como resulta 16gico, se verificard la
aceptacién e insinuacién. No cabe duda, puesto que el legislador asi lo ha
dicho expresamente, que son verdaderas donaciones. Por consiguiente, con-
duciria a una argumentacion absurda®® sostener que la insinuacién debfa realizarse
con anterioridad, pues la ley de manera indubitada permite —partiendo de
esa base— que las donaciones comienzan (como en muchas ocasiones) con el
acto de disposicién del donante, por lo que es 16gico que posteriormente se
efectte la insinuacién.

Si tomamos, a modo meramente ejemplar, los dos primeros casos antes
enumerados, es manifiesto que la donacién comenzé con el acto de disposicion
del donante (el "pago a sabiendas de lo que no se debfa"), pues se "paga” cuando
se cumple con la prestacién debida; la ley en ninguna parte dice que ese pago
debfa ser con el conocimiento (ni menos aceptacién) del deudor principal.
En consecuencia, como resulta del todo 1égico, con posterioridad se har4 la
aceptacién e insinuacién.

En idéntico sentido, referente a la remisién de una deuda, pues el articulo
1654 expresa claramente que aquel modo de extinguir puede comenzar con
el acto de disposicion de donante, al sefialar que: "Hay remisién tacita cuando el
acreedor entrega voluntariamente al deudor el titulo de la obligacién, o lo
destruye o cancela, con dnimo de extinguir la deuda”. Por consiguiente, al
sujetarse a las reglas de las donaciones entre vivos, posteriormente necesitaréa
de la insinuacién (conforme al art. 1653)%.

A mayor abundamiento, el articulo 1412 del Cédigo reza: ""Mientras
la donacién entre vivos no ha sido aceptada, y notificada la aceptacién al
donante, podré éste revocarla a su arbitrio”. La lectura atenta de esta norma
deja de manifiesto que la voz “donacién” estd tomada en un sentido de "dis-
posicién de lo donado”, y, por lo tanto, anterior a la aceptacién y obviamente
a la insinuacioén.

De igual manera lo entiende el excelso jurista y decano de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparafso, Prof. Dr. Alejandro Guzman Brito, al
decir: "Comparece enseguida el articulo 1412 CC. Que incisivamente dis-
pone: "Mientras la donacién entre vivos no ba sido aceptada, y notificada la aceptacién al
donante, podrd éste revocarla a su arbitrio”. Se supone ahi que la donacién se inicia
por un acto unilateral del donante, lo que efectivamente puede y de hecho
suele acaecer”.

Por esarazén, al entenderse el real contexto y naturaleza de lo que son las
donaciones, permite explicar fundadamente la definicién que otorga el Cédigo

32 ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC, op. cit., p. 199, explica que toda interpretacién que
conduce al absurdo, esto es, a una interpretacién contraria a la [6gica, debe ser descartada.

33  MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA, op. cit., p. 703.

34 ALEJANDRO GUZMAN BRITO, op. cit., p. 31.
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Civil sobre este negocio juridico, al decir que es un “acto por el cual una persona
transfiere gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que lo acepta”,
que si bien ha sido objeto de criticas®®’, importantes autores nacionales han
expuesto que obedece a la primacfa de la realidad juridica, que lo justifica.

En efecto, el distinguido profesor de Derecho Civil de la Universidad de
Chile, Prof. Francisco Merino Scheihing, en su Memoria de Prueba intitulada
“Estudio critico de la jurisprudencia del Cédigo Civil. Donaciones entre vivos
(Arts. 1386-1436)", ensefla que si bien pudiera discutirse la denominacién de
"acto” y de la voz "transfiere”, en vez de decir “contrato” y “se obliga a trans-
ferir”, respectivamente, no parecen del todo fundadas dichas criticas, puesto
que la manera como se forma el consentimiento en este tipo de acto juridico,
es diverso al de los demds. As{, lo que constituye el elemento esencial de la
donacién es el dnimo del donante de beneficiar a otro, 1a mera liberalidad, que se inicia
(en muchas ocasiones, como reconoce la ley y ampliamente la doctrina) con
el acto de disposicion de lo donado, y luego serd menester la aceptacion e insinuacion.

Sostiene el connotado académico: “La forma como se determina la voluntad
del donante es diferente a la manera cémo se origina el asentimiento de las
partes en los deméas contratos (...) En aquellos, la voluntad de uno ejerce
influencia en las deliberaciones del otro, por lo que la voluntad de los con-
tratantes ejerce una reciproca influencia la una sobre la otra, de suerte que
puede decirse que cada una se decide por el impulso recibido de la otra; en la
donacién, por el contrario, las cosas suceden de modo diferente. El donante
no se resuelve a favor de un tercero en vista de la compensacién, sino que por
el solo impulso de su benevolencia; su voluntad no sufre, al determinarse, el
influjo de otra, sino que su propésito es espontdneo. Desde el momento que
el punto esencial en la contratacién es la determinacién de la voluntad de los
contratantes, que en las donaciones se realiza de modo distinto que en los
demds contratos, la circunstancia de que la ley haya preferido denominar acto
mas bien que contrato” a la donacién se justifica plenamente”?. En similares
términos, el profesor Ratl Lecaros Zegers, abogado integrante de la Excma.
Corte Suprema, en su libro sobre el acto juridico®.

Como exponen acertadamente estos autores, las donaciones son actos
espontadneos, pues las circunstancias, en cada caso, imprimen en el 4nimo del
donante esta voluntad de beneficiar a otro. En algunas situaciones, el motivo
serd un estado de necesidad del donatario, que el donante quiere aliviar; en
otras, una oportunidad de negocios que no se puede dejar pasar (por sus ingentes
provechos), o la necesidad de un pago urgente, por razones personales, etc.

35 Asi puede verse, por todos, MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA, op. cit., p. 693.

36 FRANCISDO MERINO SCHEIHING, Estudio critico de la jurisprudencia del Cédigo Civil.
Donaciones entre vivos, (Santiago: Editorial Universitaria, 1968), pp. 11-12.

37 RAUL LECAROS ZECGERS, El acto juridico en el Cédigo Civil chileno, (Santiago: Editorial
de la Universidad Catélica de Chile, 1997), p. 68.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 18 N.° 2, JULIO-DICIEMBRE/2019, PP. 3-38



18 Alex Zifiiga Tejos, Jaime Christian Garcia Escobar

En cualquiera de estos casos, la voluntad del donante es in actum o espon-
taneo (utilizando el lenguaje de estos autores), pues el sélo afdn de ayudar
a otro mueve a una persona a realizar el acto de donacién, lo que explica
también la expresién “transfiere”, en vez de “se obliga a transferir”, pues la ley
haciendo eco de la realidad de las cosas (primacia de la realidad), sabe que ese
impulso mueve a transferir inmediatamente el objeto donado, y con posterioridad
se realizaran los tramites judiciales para evitar eventuales ataques, siempre y
cuando aquellos sea ejercidos por quien tenga titularidad para ello.

Por lo tanto, la donacion es para el legislador un acto cuyo origen es de liberalidad
espontdnea (que explica la voz “acto”), que normalmente va acompaiiado de la entrega o
transferencia del bien donado (que justifica la expresion “transfiere” en la definicion) —ast
como lo prueban todas las disposiciones antes transcritas—, sin perjuicio de los tramites que
sean necesarios realizar con posterioridad para dejarlo a resquardo de toda impugnacion,
lo que refleja, una vez mds, que la insinuacién puede ser realizada con posterioridad a la
donacién y aceptacion de lo donado.

Quinto argumento: Como las donaciones pueden ser con “gravdmenes’ o
“cargas’, podria ocurrir que no se deba cumplir con la insinuacién, lo que
justifica que ésta se deba realizar con posterioridad a la donacién, una vez
que se tenga claro el monto de lo donado.

Como es sabido, existen diversos tipos de donaciones en la legislacién
nacional®®, siendo una de ellas las denominadas “Donaciones con gravamen”.
Son definidas como “aquellas en que se impone al donatario un gravamen
pecuniario o que puede apreciarse en dinero"’.

Conforme al articulo 1405 del Cédigo Civil, estas donaciones requieren
de insinuacién, siempre que, descontado el gravamen, excedan de dos cen-
tavos. As{ las cosas, es posible sostener que mientras no esté suficientemente
determinado el gravamen, no es necesario realizar la insinuacién, por lo que
este tramite necesariamente deberd efectuarse con posterioridad a la donacién.

Asi también lo entiende la doctrina nacional que se ha preocupado del
tema. Explica el profesor Francisco Merino en su obra: "Las donaciones con
gravamenes pecuniarios o 'donaciones con cargas’ como generalmente se
les denomina, representan verdaderos actos complejos, es decir, bajo las
apariencias externas de un solo acto juridico celebran dos o mds; hay en ellas
lo que se ha dado en llamar "negotium mixtum cum donatione”. En las donaciones
con gravamenes existe donacién propiamente tal, solo en la medida en que
el valor del objeto que se dice donado excede al valor de los gravdmenes que
se imponen al donatario, prueba de ello es que el articulo 1405 exige que se

38 ABRAHAM KIVERSTEIN, Sucesién por causa de muerte y donaciones entre vivos, (Santiago:
Editorial El Jurista, 2012), pp. 338 y ss.; MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA, op. cit., pp.
705y ss.

39 Ibidem
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cumpla con el trdmite de la insinuacién Gnicamente cuando el exceso sefia-
lado es superior a veinte mil pesos [Hoy, dos centavos]; en la parte en que el
valor del objeto donado va al valor de los gravdmenes no hay donacién, sino
en contrato diferente que bien puede ser una compra-venta o una permuta*.

Por consiguiente, como legislativamente pueden existir donaciones con
“cargas’, no podia don Andrés Bello exigir que la insinuacién fuera realizada
previamente a la donacién, pues ésta serfa necesaria (Gnicamente) si, descon-
tados los gravdmenes, excediera del valor establecido porlaley; y por razones
facticas, muchas veces sélo se tendria claro el valor de las cargas sélo una
vez que hayan sido realizadas aquellas, como ocurria ya en los propios textos
romanos, en que se hacfa una donacién para que el donatario pague a los
acreedores del donante*!.

De esta forma, en esta situacién, es perfectamente posible que mientras
no se haya efectuado el pago a todos los acreedores del donante, no se tenga
conocimiento a ciencia cierta si habrd o no un excedente, por lo que una vez
terminado el proceso, se sabrd si es o no procedente la insinuacién.

Por lo anterior, la posibilidad de realizar de forma eficaz la insinuacién una
vez realizada la donacién, se explica sobradamente, pues sélo ahi se sabria
certeramente si debfa o no realizarse dicha autorizacién judicial.

Sexto argumento: Al establecer el Articulo 1401 que la “autorizacién” puede
ser solicitada por el donatario, reconoce que el contrato como tal ha nacido
a la vida del Derecho sin necesidad de insinuacién, porque Gnicamente se
puede tener la calidad de donatario cuando la donacién ya existe propiamente.

El mismo articulo 1401 del Cédigo Civil entrega otro valioso argumento
que se extrae de la misma definicién de insinuacién, pues dice que es “la auto-
rizacién del juez competente, solicitada por el donante o donatario”.

La pregunta que surge inmediatamente, entonces, es: ¢y cuidndo puede
hablarse propiamente de “donatario”?. La respuesta es categérica: Ginicamente
cuando el donatario ya ha aceptado la donacién.

Luego, abiertamente la ley reconoce que la insinuacién es un trdmite que
se puede efectuar cuando ya ha nacido juridicamente donacién, pues de otra
forma, no se podria hablar de “donatario”.

En el mismo sentido la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores:
“Ademids, porque el contexto mismo del articulo 1401 de este Cédigo, que
es el que establece este requisito, se desprende que la autorizacién puede ser
posterior al acto de donacién, puesto que al disponer el inciso 2° de dicho
articulo que la autorizacién puede ser solicitada también por el donatario,
reconoce implicitamente que sea posible su tramitacién con posterioridad

40 FRANCISCO MERINO SCHEIHING, op. cit., pp. 12-13.
41  ALEJANDRO GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, op. cit., p. 694.
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al acto de aceptacién de la donacién, ya que no puede haber donatario -en
la acepcién juridica de esta palabra- sino una vez existente la donacién y
verificada su aceptacién”*.

Séptimo argumento: El hecho que la donacién sea considerada como consensual
por regla general, y excepcionalmente solemne, demuestra que dicho tramite
puede realizarse con posterioridad, especialmente, si es calificada como una
solemnidad de validez y no de existencia.

Como lo ha entendido uniformemente la doctrina*® las donaciones son
actos juridicos “consensuales” por regla general, y por excepcién, solemnes.
Esto denota una importante caracteristica: la voluntad del legislador es que
las donaciones se perfeccionen por el solo consentimiento de las partes, y
desde ese momento, produzca sus plenos efectos.

En ese orden de cosas, cuando el legislador agrega una solemnidad, esto
es, que la donacién tuviera que cumplir con la insinuacion en ciertos casos, ésta
debe interpretarse de forma restringida —como lo demostramos en el segundo
argumento de este acapite—, por lo que no puede exigirse su realizacién en un
solo momento si la ley asi no lo dice, pero ademds, y es el argumento que aqui
desarrollaremos, como se trata de un requisito de validez y no de existencia
de este negocio, es factible realizarlo con posterioridad.

Como correctamente ha sefialado la doctrina nacional, las solemnidades
son requisitos externos que exige la ley, ya sea para la existencia misma de
un acto o contrato, sea para la validez del mismo**.

De esta manera, cuando la solemnidad es un requisito de existencia, el acto
no se perfecciona ni produce efecto alguno mientras ello no se cumpla, pues
constituye un requisito esencial para el acto juridico®. Asi, la solemnidad es
de existencia cuando la ley requiere que un determinado acto o contrato deba
constar por instrumento publico o privado (como puede observarse en los
arts. 1554, 1801, 2409, 767, etc. del Cédigo Civil), o la presencia del oficial
del Registro Civil, en el matrimonio civil.

Por su parte, la solemnidad es de validez, cuando la omisién de ella no
impide que el acto se perfeccione ni que produzca efectos, los que sélo cesan
si se declara la nulidad absoluta por la causal de omisién de la solemnidad*.

42 Corte de Apelaciones de Valdivia, 31 de marzo de 1930, Gaceta de los Tribunales de 1930,
sentencia n.° 116, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1930), p. 467.

43  MANUEL SOMARRIVA UUDURRAGA, MANUEL, op. cit., p. 694; KIVERSTEIN, ABRAHAM, op.
cit., pp. 330y ss.

44 RAMON DOMINGUEZ AcuiLa, Teorfa General del negocio juridico, (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2011), pp. 120 y ss. y VICTOR VIAL DEL RiO, Teoria general del acto
juridico, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), pp. 215 y ss.

45 Ibidem.

46 VICTOR VIAL DEL RIO, op. cit., p. 217.
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La insinuacién de la donacién es de este tipo, esto es, una solemnidad de
validez, no de existencia, lo que quiere significar dos cosas: primero, que aunque
no se haya realizado la insinuacién, la donacién produce todos sus efectos desde
el mismo momento en que se ha realizado y mientras no haya sido declarado
judicialmente la nulidad (lo que desarrollaremos latamente en el siguiente
capitulo); segundo, que como no es necesaria para que la donacién nazca a la
vida del derecho, puede ser realizada perfectamente con posterioridad a ella.

Lo explica de forma elocuente el profesor de Derecho Civil, don Victor
Vial del Rio: “Otro ejemplo de solemnidad requerida para la validez del
acto juridico lo constituye la insinuacién en las donaciones (art. 1401). La
insinuacién o autorizacién del juez competente debe recabarse en todas las
donaciones que excedan de dos centavos. Si la donacién entre vivos no se
insinuare, tendrd efecto hasta el valor de dos centavos y serd nula en el exceso.
Queda claro, en todo caso, que la insinuacién no es un requisito de existencia
de la donacién. Como lo ha sefialado la jurisprudencia, la insinuacién en las
donaciones es una solemnidad establecida en consideracién a la naturaleza
del acto, cuya omisién hace que la donacién sea nula absolutamente”*’.

En consecuencia, al no ser exigida como un requisito para que el acto nazca
alavida del derecho, sino que, para la validez del mismo, permite sostener que
no es una conditio sine qua non para que la donacién surta efectos, sino que, por el
contrario, al no establecer el legislador un momento en que debe efectuarse el
tramite en estudio, es perfectamente posible que sea realizado posteriormente,
por su propio caricter de requisito de validez y no de existencia.

Octavo argumento: Las donaciones que hace un padre o madre a un hijo
tienen el cardcter de tales desde el momento en que se hace la entrega o
pago del mismo, y permite la formacién del primer acervo imaginario, como
lo demuestra el articulo 1203.

En materia de derecho sucesorio, encontramos la formacién de los acervos
imaginarios, conforme a los articulos 1185 y 1186 del Cédigo Civil. Existe
consenso que dichos acervos se forman cuando se realizan “donaciones”® en
favor de los legitimarios o terceros, segtin el caso. Dicho con otras palabras,
son las donaciones lo que técnicamente hablando se acumulan, no otro tipo
de actos juridicos.

En ese sentido, entonces, encontramos un nuevo argumento para sostener
que la donacién es y produce efectos desde el momento en que se realiza el
acto de disposicion, sin necesidad de la insinuacién. En efecto, el articulo 1203
inciso 1° del Cédigo establece: "Los desembolsos hechos para el pago de las deudas de

47 Ibidem.
48 MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, op. cit., pp. 391 y ss.
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un legitimario, que sea descendiente, se imputardn a su legitima, pero sélo en cuanto hayan
sido ditiles para el pago de dichas deudas".

Como puede observarse, basta que el padre “pague” una deuda (y que la
extinga), para que sea considerada como donacién para todos los efectos
legales. El legislador en parte alguna instituye que deba realizarse la “insinua-
cién” para que sea considerado como "donacién acumulable”.

Por lo tanto, no queda més que concluir, una vez mas, que las donaciones
producen plenos efectos desde que se realiza el acto de disposicién, y que la
insinuacién —si es necesario— puede efectuarse posteriormente.

Noveno argumento: Que la jurisprudencia haya sefialado que no puede
declararse la nulidad por el solo hecho de no constar la insinuacién en el
mismo acto de donacién, demuestra que no se requiere simultaneidad. En
el mismo sentido, cuando ha sefialado que el hecho de no indicar el monto
del inmueble donado en la escritura de donacién, no permite inferir per se la
nulidad de la donacién.

Nuestros Tribunales Superiores de Justicia, haciendo eco de todos estos
planteamientos, han sostenido que: "No puede declararse de oficio absolu-
tamente nula una donacién de bienes raices aunque valgan mas de dos mil
pesos*® si en la escritura no se expresa el valor de los bienes. Puede conside-
rarse discutible si se imponen o no gravdmenes para el donatario y a cudnto
ascienden, si importa una donacién lisa y llana, si dado el cardcter ha nece-
sitado ser insinuada, a lo que debe agregarse que el tramite de la insinuacién
puede constar en instrumento aparte, sin que este solo hecho anule el acto o
contrato, y podria suceder que de esa manera estuviera saneado el vicio que
motivaria la nulidad absoluta"®.

Esta notable sentencia habla por si sola, abordando dos aspectos que
revisamos: primero, que como existen donaciones con cargas, la insinuacién
exigida por ley puede ser realizada con posterioridad a la donacién hasta
que no se tenga certeza si €s o no necesaria; sejundo, que la insinuacién puede
constar en instrumento aparte de la donacién, lo que demuestra que no es
necesario simultaneidad, y por consiguiente, factible realizar después del
acto de disposicion.

En el mismo orden de ideas, la Excma. Corte Suprema resolvié: “No puede
declararse de oficio la nulidad de la donacién de una cosa que vale més de dos
mil pesos por no haber sido insinuada, si la escritura de donacién no suministra

49 Recuérdese que posteriormente fue modificado por 2 centavos.

50 Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de agosto de 1928, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
T. 28, sec. 1°, (Santiago: Imprenta Chile, 1928), p. 591. El subrayado y destacado es
nuestro.
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alguna indicacién para precisar dicho valor, ni lo proporciona tampoco el
mérito probatorio de los autos™".

Nétese que estamos frente a un inmueble, que se podria pensar que por
razones légicas (su valor) siempre deberfa insinuarse. Empero, la jurispru-
dencia dijo que no era suficiente, con lo cual nuevamente, apoya su decisién
en razones estrictamente juridicas: la ley no exige simultaneidad —por el con-
trario, podria realizarse con posterioridad- y adem4s puede ser una donacién

con gravamenes.

Décimo argumento: Legislaciones que sirvieron de inspiracién a don Andrés
Bello sobre la materia, que establecen sistemas estrictamente solemnes,
reconocen abiertamente las donaciones mano a mano como validas. Derecho
Comparado.

Como decfamos en la primera parte de este capitulo, una de las fuentes
que utilizé6 don Andrés Bello fue el Cédigo Civil francés, en el que legisla-
tivamente opté por las donaciones solemnes, como se dejé instaurado en el
articulo 931 de dicho cuerpo legal: “Todo acto que constituyan una donacién
entre vivos se otorgara ante Notario, en la forma ordinaria de los contratos,
y se conservara matriz del mismo, bajo sancién de nulidad”.

Es decir, no cabe duda que la Gnica manera para que existiera donacién,
es que se hiciera de esa forma. Sin embargo, doctrina y jurisprudencia gala
comenzaron tempranamente a aceptar donaciones ‘mano a mano”, pues
utilizando un argumento histérico —que es extrapolable a nuestro ordena-
miento— las aceptaron.

Resulta ilustrativo aclarar, primero que todo, que los redactores del Code en
parte alguna regularon esta modalidad de donaciones (mano a mano); por el
contrario, solo se refieren a la solemne. No obstante, reconociendo la natu-
raleza de las donaciones, esto es, que son actos de liberalidad, y ademas, que los
parlamentos previos a la codificacién francesa, cuando exigieron formalidades
para las donaciones, admitieron la excepcién de las donaciones mano a mano,
es decir, realizadas mediante la entrega de la cosa, por lo que les reconocieron
valor, considerando la donacién en este caso como un contrato real®?.

Cabe agregar a lo anterior, la misma definicién que da el Code de dona-
cién, como un “acto por el que el donante se despoja actual e irrevocablemente..."
(Articulo 894), que dejé abierto el reconocimiento de ese tipo de donaciones,
lo que es andlogo a nuestro articulo 1386: “es un acto por el cual una persona
transfiere gratuita e irrevocablemente....".

51 Corte Suprema, 7 de noviembre de 1928, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 27,
sec. 1°, (Santiago: Imprenta Chile, 1928), p. 33.

52  HENRIMAZEAUD y JEAN MAZEAUD, Lecciones de Derecho Civil, Parte 1v, Vol. 111, (Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa América, 1976), pp. 404-405.
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A tal punto puede asimilarse esto, que el jurista Alejandro Guzmaén Brito
sostiene en su libro sobre “Las donaciones entre vivos”: “En nuestra opinidn,
la resistencia de Bello a definir la donacién como un “contrato” se debié a
que ¢l abrigaba dudas acerca de si aquella figura es efectivamente un con-
trato, desde el momento que ni siquiera una obligacién del donante aparece
claramente configurada”*:.

Dicho de otra manera, Bello dudaba que fuera la donacién un contrato,
puesto que el donante se despoja de inmediato de lo que dona>*. Eso explicarfa por qué
los articulos 693 y 1463 hablan de donacién "0" contrato, como excluyentes.

Por consiguiente, siguiendo estos razonamientos, mutatis mutandis y recono-
ciendo la unidad de fuentes, no queda otra cosa que concluir que se les debe
dar, también por estas consideraciones, pleno valor a las donaciones realizadas

mano a mano, por lo que puede cumplirse posteriormente con la insinuacién.

Undécimo argumento: Por Gltimo, el articulo 889 del Cédigo de Procedimiento
Civil, conduce a las mismas aseveraciones.

El Cédigo de Procedimiento Civil, en los articulos 889 y 890, regulan las
normas especiales del procedimiento de la insinuacién, de lo que se pueden
inferir tres consecuencias, a saber:

a. En ninguna parte dicho cuerpo normativo sefiala que deba realizarse
anticipadamente la insinuacién de la donacién o en un momento determinado;

b. Que, de las mismas disposiciones de dicho Cédigo, se puede desprender
que hablar de "autorizacién” es posterior a la existencia de un acto, como lo
deja de manifiesto el articulo 61 del mismo cuerpo normativo, puesto que
utiliza la expresién "autorizacién” del funcionario, en el sentido de verificado
un acto y escriturado, por lo que —obviamente— es posterior al mismo;

c. Que la expresién utilizada en el articulo 889 n.°2 “la cosa o cantidad que
se trata de donar”, puede entenderse como la plena eficacia de la donacién
hasta el valor de dos centavos, y que el exceso no vale mientras no se haya
consumado la donacién con la insinuacién. As{ lo ha dicho la jurisprudencia®.

4. RESPUESTA A LA PRIMERA INTERROGANTE PRESENTADA EN ESTE ARTICULO

Respondiendo a la primera pregunta materia del presente trabajo, esto es, si
la insinuacién puede ser realizada después de la aceptacién de la donacién,
podemos sefialar que de lo antes analizado y en virtud de todos los argumen-
tos latamente desarrollados, no puede sino concluirse que la insinuacion puede

53 ALEJANDRO GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, De las donaciones. .., p. 24.

54 Ibidem.

55 Corte de Apelaciones de Valdivia, 31 de marzo de 1930, Gaceta de los Tribunales de 1930,
sentencia n.° 116, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1930), p. 467.
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ser realizada tanto antes como después de la donacién. En ese sentido, al no
establecer la ley un plazo dentro del que deba ejecutarse, no puede el intérprete
imponer uno, pues como lo ha reconoce uniformemente tanto la doctrina®®
como la jurisprudencia®’, al juez le est4 prohibido establecer o imponer plazo
alguno, salvo cuando la ley expresamente lo faculta —situacién que, por cierto,
no concurre en el caso en estudio—, por lo que la insinuacién puede realizarse
en cualquier momento ulterior. A mayor abundamiento, los plazos (que son
modalidades) y las solemnidades son de interpretacién restrictiva, por lo que
el juez no puede incorporar méas requisitos que los sefialados rigorosamente
por ley.

Se puede sostener, a partir de pronunciamientos de los Tribunales Superiores
de Justicia, que ya no se podrfa hacer la insinuacién en aquellos casos en que
la oferta ha caducado’®, asf como cuando en vida del causante realizé una
donacién, sin haber cumplido con dicho trdmite, que luego es impugnado
por los deméas herederos, precisamente, por no haber cumplido con dicha
autorizacién judicial®.

Por consiguiente, la donacién, como tal, existe desde el momento en que
donante y donatario han convenido en dicho acto —méxime si se ha dado o
entregado su objeto—y que, como uniformemente es entendido en la legisla-
cién chilena®, conforme al articulo 1412 del Cédigo Civil, para este negocio
juridico se sigue la teorfa del conocimiento del consentimiento, esto es, desde
que el donante ha sido notificado de la aceptacién del donatario.

La palabra "notificacién” que utiliza esta disposicién no es judicial, sino
como sinénimo de tomar conocimiento de algo. Como bien explica el profesor
y decano, Dr. Alejandro Guzmén Brito: “La notificacion de que babla el articulo 1412
C.C. no es, por cierto, judicial. La palabra "notificacién” estd tomada abi en su sentido de
hacer llegar algo a la noticia o al conocimiento de otro"".

Como lo hemos desarrollado, en caso contrario no podria el articulo 1401
del C.C. (que exige y conceptualiza lo que es la insinuacién) sostener que

56 RENE ABELIUK MANASEVIC, Las Obligaciones, (Santiago: Editorial Legal Publishing, 2014),
p. 559 y ARTURO ALESSANDRI, RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA y ANTONIO
VODANOVIC HACLICKA Tratado de las Obligaciones, t. I, (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2001), pp. 312-322.

57 Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 58, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1962),
p. 179.

58 Corte Suprema, 2 de junio de 1909, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 7, sec. 1,
(Santiago: Imprenta Chile, 1909), p. 24.

59 Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de junio del 2006, Rol n.° 2057-2003; Corte de
Santiago, 7 de abril de 1883, Gaceta de los Tribunales, (Santiago: Direccién General de
Prisiones, 1883), p. 283 y Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de diciembre de 1893,
Gaceta de los Tribunales, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1893), p. 609.

60  ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA y ANTONIO VODANOVIC
HACLICKA, op. cit., p. 220.

61 ALEJANDRO GUZMAN BRITO, De las donaciones entre vivos, op. cit., p. 31.
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es competente para conocer de dicho tramite el juez del donante o donatario.
En efecto, si no reconociera abiertamente la ley que ya existe la donacién
desde el mismo momento en que se ha perfeccionado dicho acuerdo, no
podria hablar, entonces, de donatario; lo anterior, elimina toda duda de que
la insinuacion pudiera ser considerada como un requisito previo y necesario
para que la donacién exista como tal. En consecuencia, a contrario sensu, existe
desde el acuerdo de aquella, maxime si ya se ha efectuado la prestacién en
que consiste el objeto de la donacién.

En el mismo sentido, otras disposiciones —y ya estudiadas— del Cédigo
Civil, como el articulo 1203, que obliga a imputar al primer acervo imaginario
todo desembolso hecho en pago “itil” de una deuda de un legitimario que sea
descendiente. Debemos recordar que dicho acervo tiene lugar cuando se hacen
"donaciones” (juridicamente hablando); por consiguiente, existe y produce
todos los efectos de tal, desde que se paga la deuda, sin que sea necesaria la
insinuacién previa.

A mayor abundamiento, el articulo 1397 del mismo cuerpo legal que
instituye que son donaciones el que paga una deuda a sabiendas lo que en realidad no
debe, es decir, desde que "paga” hay donacién y produce sus efectos; o desde
que se hace la remisién; éstos son ejemplos palpables de nuestros asertos, sin
perjuicio de realizar, posteriormente, la insinuacién cuando sea necesario (de
acuerdo al art. 1653)%.

II. ANALISIS DE LOS LEGITIMADOS PARA ALEGAR
LA INEFICACIA DE UNA DONACION

Una vez que ha quedado suficientemente demostrado que la insinuacion puede
ser realizada eficazmente con posterioridad a la donacién, y ademas, que ella
produce todos sus efectos desde que se ha convenido o dado o efectuado la
prestacién del objeto donado (lo que ocurra primero), queda por abordar dos
aspectos distintos: primero, analizar si una persona (y en particular el SlI) puede
desconocer la existencia de una donacién -entendiendo que no produce efecto
alguno- mientras no se haya hecho la insinuacién, y; segundo, averiguar si dicho
Servicio tiene la legitimacién activa para incoar su nulidad en algin momento.

Para tratar el primer aspecto, hay que recordar, nuevamente, el articulo
1401 inciso 1° del Cédigo de Bello: "La donacién entre vivos que no se insinuare, solo
tendrd efecto hasta el valor de dos centavos, y serd nula en el exceso”. Por consiguiente,
no cabe duda que la sancién es la nulidad en caso de inobservancia, lo que nos
obliga a hacer un breve anélisis de esta ineficacia aplicada al caso en estudio.

62 De esta manera, la insinuacién es la autorizacién por la que se consuma este acto juridico
de formacién compleja.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 18 N.© 2, JULIO-DICIEMBRE/2019, PP. 3-38



Obportunidad para realizar la insinuacion de la donacién y su eficacia. .. 27

Sin embargo, debemos hacer una advertencia: la donacién en estudio es total-
mente valida, pues como lo desarrollamos precedentemente, puede realizarse
todavia eficazmente la insinuacién®, por lo que el anélisis que realizaremos a
continuacién, es para despejar cualquier otra duda referente al caso.

1. LA NULIDAD COMO SANCION Y SUS EFECTOS

La nulidad ha sido definida tradicionalmente como la sancién civil por la
omisién de requisitos y formalidades que se prescriben para el valor de un
acto segun su especie y al estado o calidad de las partes®.

En la legislacién chilena, existe un principio basico para todos aquellos
casos en que un acto o contrato pudiere adolecer de un vicio de nulidad,
expresamente establecido en el articulo 1687, inciso 1°: “La nulidad pronunciada
en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no bubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio
de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita” (la cursiva es nuestra).

La unanimidad de la doctrina y jurisprudencia chilenas han entendido que,
en conformidad a esta norma, todo negocio juridico que pudiere adolecer de
un vicio de nulidad produce todos sus efectos, mientras una sentencia firme
o ejecutoriada no declare la invalidez del acto. Dicho de otra manera, es la
decisién de un Tribunal que conozca de la causa, el que puede privar de efectos
juridicos a un acto jurfdico, de ningtin otro ente o autoridad.

Asi, a modo meramente ejemplar, pueden consultarse las obras de los pro-
fesores Luis Claro Solar®®, Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva®,
Arturo Alessandri Besa®”, Victor Vial®®, Ramén Dominguez®, por nombrar a

63 Téngase presente que a partir de pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia,
ya no se podrfa hacer la insinuacién, en aquellos casos en que la oferta ha caducado, por
ejemplo en Corte Suprema, 2 de junio de 1909, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t.
7, sec. 1°, (Santiago: Imprenta Chile, 1909), p. 24, asi como cuando en vida del causante
realizé una donacién, sin haber cumplido con dicho tramite, que luego es impugnada
por los demés herederos, precisamente, por no haber cumplido con dicha autorizacién
judicial, asi se puede apreciar en Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de abril de 1883,
Gaceta de los Tribunales, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1883), p. 283 y Corte
de Apelaciones de Santiago, 26 de diciembre de 1893, (Santiago: Direccién General de
Prisiones, 1893), p. 609.

64  ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA y ANTONIO VODANOVIC
HACLICKA, op. cit., p 329.

65 Luis CLARO SOLAR, op. cit., t. XII, pp. 561 y ss.

66 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA y ANTONIO VODANOVIC
HACLICKA, op. cit., p. 340.

67 ARTURO ALESSANDRI BESA, La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno, (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008), p. 618.

68 Victor Vial del Rio, op. cit., p. 277.

69 RAMON DOMINGUEZ AGuILA RAMON, op. cit., p. 219.
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los més destacados clasicos sobre la materia, asi como las mas de 30 sentencias
en el Repertorio de Derecho y Jurisprudencia chilenas sobre este particular™
y fallos recientes”".

Por consiguiente, si peregrinamente alguien sostuviere que dicha dona-
cién adolece de nulidad porque no se hizo la insinuacién, el acto de todas
formas producirfa todos sus efectos mientras no haya una sentencia firme o
ejecutoriada que la deje sin efecto.

En mérito de lo anterior, nadic en la legislacién chilena, puede desconocer
los efectos de una donacién que implicé la transferencia gratuita e irrevocable
de una parte de sus bienes a otra, que los acepta.

Aparte de este argumento de texto —que por tanto seria suficiente— otras
razones abonan esta postura, como es el principio de la autonomia de la
voluntad y el principio de conservacién de los actos juridicos.

Como es sabido, en la legislacién chilena (al igual como ocurre en las
demads legislaciones occidentales) puede celebrarse todo acto o contrato que
no esté expresamente prohibido, lo que se conoce como el principio de la
autonomfia de la voluntad”™. De esta manera, se entiende el poder que el orde-
namiento juridico reconoce a los particulares de regular por si sus intereses
y sus relaciones juridicas con los demés sujetos”.

Por consiguiente, ¢por qué no se le va a reconocer valor a un acto en que
las partes libremente consintieron, en que una persona —por ejemplo— queria
donar una cierta suma de dinero a su hijo, mas aun, considerando que la insi-
nuacién puede ser realizada eficazmente una vez aceptada la donacién? ¢En
qué disposicién civil se prohibe que esto ocurra? La respuesta resulta més que
categdrica: en atencién al principio de la autonomia de la voluntad y porque
no hay disposicién legal aplicable que lo prohiba, es que la donacién que se
realiza debe producir plenos efectos juridicos.

En el mismo orden de ideas, este fue otro de los argumentos esgrimidos
por una de las sentencias que senté doctrina, en orden a dar pleno valor a la
donacién realizada antes de la insinuacién: “Que por otra parte, no estando
expresamente prohibido porlaley el acto de otorgar la escritura de donacién
y aceptacién antes de la insinuacién o autorizacién, tal escritura ha podido

70 Repertorio de Derecho y Jurisprudencia chilenas, t. VI, (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997), pp. 263 y ss.

71 Excma. Corte Suprema, 20 de enero del 2014, Rol 5818-2013, y misma Corte, 25 de
octubre del 2012, Rol n.° 6180-2011.

72 JORGE LOPEZ SANTA MARIA, Los Contratos, (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005),
p. 241.

73 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA y ANTONIO VODANOVIC
HACLICKA, op. cit., p. 167.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 18 N.© 2, JULIO-DICIEMBRE/2019, PP. 3-38



Obportunidad para realizar la insinuacion de la donacién y su eficacia. .. 29

extenderse previamente a la autorizacién, dado que es licito ejecutar todo
acto que la ley no prohibe"*.

Por su parte, el principio de conservacién y utilidad de los contratos abona tam-
bién a esta posicién. Explica el connotado catedratico italiano Luigi Cariota
Ferrada: "La doctrina considera innegable la existencia del principio de con-
servacion de los actos juridicos"”®, que consiste en reconocer valor y eficacia
a la actividad negocial que debe poder mantenerse en vigor lo més posible,
con el objeto de la realizacién del fin practico perseguido”.

El jurista Francesco Messineo, explicdndolo en cuanto a la interpretacién
de los contratos, sostiene que: “Cuando sea dudoso si el contrato en su con-
junto (o también ciertas de sus cldusulas individuales) deba surtir algtn efecto
o no producir ninguno, debera entendérselo en el sentido en que pueda ser
productor de algiin efecto (y no en el sentido distinto, en que no podria tener
ningln efecto): ut res magis valeat, quam pereat”””.

Este principio se puede ver reflejado en diversas instituciones juridicas,
tales como la conversién del acto nulo, la ratificacién, la confirmacién, la
nulidad parcial, la limitacién de las personas que pueden solicitar la ineficacia
de un acto juridico, el saneamiento de la invalidez, la regla de utilidad de las
cldusulas de un contrato, entre tantas otras”®.

El fundamento “reside en considerar que el empleo del instrumento prac-
tico “contrato” por parte de los contratantes, tiende siempre a algin resultado
(salvo el caso del contrato no serio) y que tal resultado (o eventualmente un
resultado menor) debe ser garantido siempre que fuese posible, aunque por
cualquier razén de caracter técnico-juridico no pudiera, en rigor, lograrse
dicho resultado””.

La doctrina nacional reconoce abiertamente este principio general®®, expli-
cdndolo de la siguiente forma el profesor Carlos Ducci, a propésito del art.
1562 del Cédigo Civil: “....asi se ha fallado que en caso de duda, una libera-
lidad testamentaria debe interpretarse en el sentido que le otorgue un efecto
con preferencia a aquel que lo anula (Rennes 28 Juin 1881, D.P. 81.2.238).
La misma disposicién e idéntico concepto consagra el art. 1367 del Cédigo
Civil italiano bajo el epigrafe de ‘Conservacién del contrato™®'.

]80

74 Corte de Apelaciones de Valdivia, 31 de marzo de 1930, Gaceta de los Tribunales de 1930,
sentencia n.° 116, (Santiago: Direccién General de Prisiones, 1930), p. 467.

75 Luicl CARIOTA FERRADA, El negocio juridico, (Madrid: Aguilar, 1956), p. 325.

76 Ibidem

77 FRANCESCO MESSINEO, op. cit., p. 115.

78 Ibidem.

79 Ibidem.

80 Véase, a modo ejemplar, RAMON DOMINGUEZ AVILA, op. cit., p. 195 y CARLOS Duccl
CLARO, Interpretacién Juridica (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2015), p. 212.

81 Ibidem.
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Por consiguiente, haciendo una aplicacién de este principio esencial al caso
en estudio, nos conducirfa —una vez mas— a la misma conclusién, esto es, que
debe reconocerse y dar plena eficacia y validez a una donacién, aunque no se
haya practicado el tramite de la insinuacién, a menos que haya una resolucién
judicial que declare la invalidacién de la misma.

2. ANALISIS PARA DETERMINAR SI EL SII PUEDE
SOLICITAR LA NULIDAD DE LA DONACION

Conforme lo ha entendido doctrina®? y jurisprudencia®®, en aquellos casos
en que ha transcurrido el tiempo en que podia realizarse la insinuacién y
no se ejecutd, y posteriormente fue solicitada y declarada su nulidad, se ha
sancionado con la nulidad absoluta por falta de una solemnidad exigida en
cuanto a la naturaleza del acto.

Siendo asf, debemos concentrar nuestro estudio en quienes pueden solicitar
este tipo de nulidad, que son, a saber: a) por todo aquel que tenga interés en
ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba; b) el juez, de oficio, puede declarar
la nulidad absoluta de un acto o contrato cuando el vicio aparezca de mani-
fiesto en este; y c) Por el ministerio puiblico en el interés de la moral o la ley,

2.a) Primer caso: “Todo el que tenga interés en ello”

Como deciamos, se contempla como legitimado activo en materia de nulidad
absoluta a “todo aquel que tenga interés en ello”, esto es, a todo el que pueda
tener un interés en la declaracién de nulidad absoluta. Si bien el articulo 1683
es claro en cuanto a su enunciado, el sentido preciso de la disposicién es
amplio, de tal manera que resulta incierto cual es el interés que debe concurrir
en una persona para entenderla habilitada para demandar la nulidad absoluta.
Por ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia han debido precisar las
caracterfsticas y requisitos que tal interés debe reunir.

En este sentido, de un anélisis tanto doctrinario como jurisprudencial, se
puede desprender que, de manera uniforme, se han establecido como requisitos
del interés necesario para demandar la nulidad absoluta, el caricter actual,
patrimonial y cierto del interés invocado.

82 VICTOR VIAL DEL RiO, VICTOR, op. cit., pp. 217-218 y MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA,
op. cit., p. 707.

83 Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de junio del 2006, Rol n.° 2057-2003 y Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 28, (Santiago: Imprenta Chile, 1928), p. 591.
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Hoy en dia, tanto en doctrina como jurisprudencia, existe uniformidad
en cuanto a que el interés invocado en materia de nulidad absoluta debe ser
actual, patrimonial y cierto®.

Sobre esta materia, el profesor Luis Claro Solar, ha sostenido que "esta accién
o excepcién de nulidad puede hacerse valer, por consiguiente, por todas las
personas a quienes afecta el acto o contrato nulo. Desde luego, pueden alegar
la nulidad las personas que han ejecutado o celebrado el contrato con el vicio
o defecto que lo anula; puede alegarla también los herederos o cesionarios de
las mismas personas, es decir sus causahabientes a titulo universal o singular;
pueden hacerla valer igualmente los acreedores de las partes, para hacer
volver al patrimonio de su deudor los bienes que, en el hecho, han salido de
él por efecto del acto o contrato nulo; y en general basta justificar un interés
pecuniario, actual directo o indirecto, en la declaracién de la nulidad para que
esta declaracién pueda pedirse. Decimos interés actual pecuniario aunque no
lo expresa la ley, porque no cabe en esta materia un interés puramente moral,
como es el que motiva la intervencién del ministerio piblico”.*’.

En el mismo sentido se pronuncian los profesores Alessandri, Somarriva y
Vodanovic, para quienes “la palabra interés se encuentra tomada en un sentido
restringido, esto es pecuniario y cierto"®. De igual forma lo trata el profesor
Victor Vial del Rio®".

Reforzando que el interés debe ser actual, el profesor Ramén Dominguez
dice: "Aquel fin es el de proteger un derecho o interés suyo afectado por el
acto nulo. Si el interés naciera cuando el acto invélido ya exist{a, este no afec-
tarfa tal interés, desde que este ya existia cuando el interés nace y entonces el
demandante habria de haber tomado la realidad tal cual era, es decir, con la
presencia del acto precedente, aunque invélido. Es el contrato nulo el que con
su existencia posterior va a introducir una alteracién o privacién contra la cual
se defiende el titular mediante la alegacién de la nulidad del acto perjudicial”®.

En el mismo sentido, reiteradamente la Excma. Corte Suprema cuando
ha sefialado: “De lo anterior fluye que, aquél que inste por la aludida sancién
debe exhibir un interés asociado a su declaracién; interés que ha de ser uno
de indole patrimonial, debe ser acreditado por quien pretende la nulidad y
ha de existir al tiempo de producirse el vicio correlativo, pues sélo de esa
manera se produce la necesaria conexién entre el defecto y el interés que se

84 ARTURO ALESSANDRI BESA, op. cit., p. 518.

85 Luis CLARO SOLAR, op. cit., p. 606.

86 JORGE ALESSANDRI RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA, ANTONIO VODANOVICH
HacLickA; Curso de Derecho Civil, (Santiago: Editorial Nascimento, 1957), p. 522.

87 VICTOR VIAL DEL R{O, op. cit., p. 250.

88 RAMON DOMINGUEZ AVILA, op. cit., p. 196.
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alega"®; igualmente cuando resolvié: “...en fin, que ha de existir al tiempo
de producirse el vicio correlativo, es decir, que sea coetdneo y no posterior
a su verificacién, porque sélo de esa manera se produce la necesaria cone-
xién entre el vicio y el interés que se arguye”. Asi, reiteradamente nuestros
Tribunal Superiores®'.

Aplicando todas estas consideraciones al tema en estudio, cabe preguntarse:
¢El Servicio de Impuestos Internos cumple con estos requisitos como para
poder incoar la nulidad absoluta?

Para responder esta interrogante, habrd que averiguar si el Servicio tiene
algin interés pecuniario al momento en que se celebré dicha donacién. Es decir,
si era un acreedor o alguien que, como consecuencia de este desplazamiento
patrimonial, se viera perjudicado. Pues bien, el ente fiscalizador carece de
interés, si el donante, al momento de la donacién, no se encuentra en mora
en el pago de algtin impuesto, y que en virtud de aquella donacién no pudiera
cumplirlos. Insistimos, no existiendo impuestos pendientes por el donante, el
Servicio carece de un interés pecuniario, que habilite el ejercicio de la accién.

Precisamente, y para que eliminar todo escollo interpretativo y que diera
lugar para sostener que siempre el Sll pudiera tener algtn interés en los contratos
celebrados por la partes, es preclaro el articulo 108 del Cédigo Tributario
que reza: "Las infracciones a las obligaciones tributarias no producirdn nulidad de los
actos o contratos en que ellas incidan, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda, de
conformidad a la ley, a los contribuyentes, ministros de fe o funcionarios por el pago de los
impuestos, intereses y sanciones que procedan”.

Por ello, también la Excma. Corte, al sefialar quienes son los principales
protegidos con la insinuacién, ha resuelto: “Aunque es verdad que la insi-
nuacién ha sido establecida principalmente en beneficio de los herederos
del donante (que no puede desprender de todo o parte de su patrimonio con
menoscabo de los derechos de sus descendiente), también lo es que el juez
debe considerar la persona del donatario para autorizar la donacién, ya que
pueden afectar a éste inhabilidades o incapacidades, como las sefialadas en
el articulo 1391, que harian ineficaz la donacién"*.

Esta es, verdaderamente, la razén de esta institucién: es una forma indirecta
de proteccién de las asignaciones forzosas, como lo reconoce undnimemente

89 Corte Suprema, de 3 de enero de 2011, Rol 4229-2009. Considerando 8°. El subrayado
es nuestro.

90 Sentencia Corte Suprema, de 21 de junio de 2011, Rol 4266-2009. Considerando 8°.

91 Corte Suprema, 9 de mayo del 2002, Rol n.° 1146-2001 y Corte de Apelaciones de Santiago,
20 de abril del 2004, RDJ, t. 101, sec. 2°, p. 23.

92 Corte Suprema, 6 de junio de 1927, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t, 25, (Santiago:
Imprenta Chile, 1927), p. 206.
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la doctrina nacional®®. También, lo podra ser un acreedor que cumpla con los
requisitos de interés patrimonial, actual y cierto, pero nunca el Servicio de Impuestos
Internos —como hemos visto- por el pago del impuesto que deberfa pagarse
por la celebracién del acto mismo.

2.b) Segundo caso: El juez de oficio, cuando el vicio
aparece de manifiesto en el acto o contrato

El juez tampoco podria declarar la nulidad de oficio, pues aparte de los exten-
sos argumentos dados en el capitulo anterior que demuestran la posibilidad
de efectuar todavia eficazmente la insinuacién —que excluyen por si mismas
esta posibilidad— se agregan las siguientes consideraciones:

a. Porque como ha resuelto acertadamente la jurisprudencia, para que el
juez pueda declarar de oficio la nulidad, es necesario que se halle en presencia
de legitimos contradictores, pues el juez no puede ni debe andar buscando
o inquiriendo actos absolutamente nulos para declararlos como tales, y en el
caso en estudio, no los hay”.

Como ha quedado suficientemente demostrado que el SIl no es un legitimo
contradictor, por consiguiente, estd absolutamente descartada la posibilidad
de que pueda declararse de oficio una eventual nulidad.

b. Que, como desarrollamos previamente, la jurisprudencia se ha pronun-
ciado en orden a sostener que no puede declararse la nulidad de oficio por el
s6lo hecho de no constar la insinuacién en el mismo documento de la donacién,
pues podria constar en otro instrumento aparte, y desde ese momento, ya no
aparece de "manifiesto”, pues obligarfa a recurrir a otro medio de prueba®.

c. Por el caracter excepcional de la nulidad de oficio, pues se ha fallado:
"Los casos excepcionales en que debe procederse de oficio en materia civil, por
su naturaleza, han de circunscribirse rigurosamente a los términos literales de
las disposiciones que los gobiernan®. No ddandose las razones precedentes,
entonces, no cabe la nulidad de oficio.

93 FABIAN ELORRIAGA DE BONIS, Derecho Sucesorio, (Santiago: Lexis Nexis, 2005), p. 379;
MANUEL SOMARRIVA UINDURRAGA, MANUEL, op. cit., t. II, p. 359.

94 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 4, (Santiago: Imprenta Chile1904), p. 89.

95 Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de agosto de 1928, publicado en Revista de Derecho
y Jurisprudencia, t. 28, (Santiago: Imprenta Chile, 1928), p. 591 y Corte Suprema, 7 de
noviembre de 1928, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 27 (Santiago: Imprenta Chile,
1928), p. 33.

96 Revista de Derecho y Jurisprudencia, (Santiago: Imprenta Chile, 1928), t. 28, p. 591.
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2. ¢) Tercer caso: El Ministerio Pdblico
en el solo interés de la ley o la moral

No divisindose razones para que pueda ser atacada la donacién, ya sea porque
nadie se ha visto perjudicado con este contrato, ni por el juez de oficio,
tampoco lo podria ser por la hoy denominada Fiscalia Judicial (Ministerio
Publico para estos efectos), toda vez que no hay motivos contrarios a la moral
en que una persona realice una donacién a otra (que es un acto esponténeo y
de la méas profunda humanidad); por el contrario, la ley si propende a la mutua
colaboracién entre los seres humanos, lo que estaria conforme con el Derecho.

CONCLUSIONES

1. Enla doctrina y jurisprudencia existe consenso que la insinuacién de la
donacién es una autorizacién judicial que puede ser realizada antes o después
de la aceptacién de la donacién.

2. Lo anterior, es una correcta interpretaciéon que se ha hecho de la insti-
tucién en estudio, pues desde sus origenes en el siglo 1V d. C., la insinuacién
era concebida como un trdmite posterior a la donacién, inicialmente como
una registracion, y luego, durante el medievo, se discutia si la autorizacién
judicial debfa ser, 0 no, con conocimiento de causa, pero sin inconveniente a
que pudiera ser ulterior a la aceptacién o entrega de lo donado.

3. Durante el periodo de codificacién, las legislaciones tomaron diversas
posiciones, pero aquellas en que se mantuvo algtin grado de autorizacién por
parte de la autoridad, entendieron que se trataba de una “homologacién”, esto
es, una aprobacién judicial de un acto ya existente. En efecto, el Cédigo Civil
chileno, que habria tenido como fuentes del articulo 1401 del Cédigo Civil,
al Cédigo Sardo y al del Cantén de Vaud asi lo abordaban, y este dltimo
derechamente hablaba de "homologacién”. Igualmente, las "“Concordancias” de
don Florencio Garcia Goyena, otro de los antecedentes de don Andrés Bello.

4. Ademds, desarrollamos un conjunto de argumentos adicionales al hist6-
rico, que permiten concluir de forma categdrica, que la "insinuacién” es una
autorizacién que perfectamente puede ser realizada antes o después de una
donacién ya aceptada (y que haya implicado el acto de disposicion en favor del
donatario). Razones tan poderosas como que cuando la ley ha querido que
un trdmite sea “previo” lo ha dicho asi expresamente, lo que no ocurre en esta
materia; que la palabra autorizacién, en sus sentidos natural y técnico, obedece a
laidea de “aprobacién”, lo que puede ser antes o después de un negocio; que al
sefialar que es competente para conocer de la insinuacién el juez del domicilio
del donatario, estd reconociendo abiertamente que ya existe donacién con
anterioridad a dicha autorizacién, porque en caso contrario no podria hablar
de "donatario”; que considerar como "donaciones” (de acuerdo al articulo
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1397 in fine) el pago a sabiendas de lo no debido, asi como la remisién de una
deuda, y que sean entendidas como tales desde el mismo momento en que
el donante realiza el acto de disposicion en favor del donatario, sin perjuicio de
realizar posteriormente la insinuacién; que es una solemnidad de validez y no
de existencia; asf como varios otros argumentos desarrollados extensamente,
son consecuencias inequivocas que la insinuacién puede ser realizada después
de la aceptacién de la donacién.

5. En consecuencia, la donacién existe y produce sus efectos desde que las
partes hayan convenido en ella, ya sea porque fue aceptada o realizado el acto
dispositivo en favor del donatario, debiendo efectuarse luego la insinuacién,
cuando proceda.

6. Asf las cosas, en el capitulo segundo, desarrollamos si podia, o no, el
Servicio de Impuestos Internos, en conformidad a Derecho, desconocer los
efectos de la donacién, por el hecho que la insinuacién no se haya realizado
todavia al momento en que él interviene. En ese acdpite, estudiamos que
por disposicién expresa del articulo 1687, aun cuando fuera interpretado
(erréneamente) que sin dicha autorizacién la donacién serfa nula no seria
obstéaculo para sostener que ha nacido juridicamente, pues en la legislacién
chilena los actos producen todos sus efectos, mientras una sentencia judicial
firme no declare su ineficacia.

7. Asimismo, analizamos que el SIl no tenfa el interés patrimonial, cierto y
actual, exigido por el articulo 1683, para ser legitimado activo de la accién de
nulidad. En efecto, al tiempo de celebrarse la donacién el Servicio no tenia
interés alguno como para requerir la ineficacia del acto, no cumpliendo, por
tanto, con dicha exigencia.
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