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Terminada nuestra Guerra cuando dejé las armas para volver
a abrir los libros de Derecho, entre los nuevos autores que con
mayor interés y sugestién lei, desde sus primeras publicaciones,
se conté Amadeo de Fuenmayor Champin.
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No obstante, por curiosa paradoja, apenas me atrevi a desenfun-
dar mi pluma, me hallé en varios de mis trabajos enfrente de la
opinién de Fuenmayor. Es de notar que si bien coincido con él
en muchos extremos, sobre los que no he tenido ocasién de escri-
bir, por pura casualidad resulta que de los menos de discrepan-
cia me he ocupado principalmente en mis publicaciones.

Hace escasamente tres afios conoci a Fuenmayor en el Semi-
nario de Anuario de Derecho civil, en esas reuniones tan simpé-
ficas que se celebraban los miércoles por la tarde en el Instituto de
Estudios Juridicos bajo la inteligente y afectuosa direccién de
don Federico de Castro. Desde entonces, mi admiracién hacia
Amadeo ha aumentado y mi simpatia se ha convertido en sin-
cera amistad. No obstante, muchas veces, seguimos discrepando
en terreno juridico. Discrepancias que, si cabe, aumentan y for-
talecen nuestra buena amistad, pues los dos estamos 1gualmente
convencidos de que, como dice Palomino, el Derecho seria muy
aburrido si todos opindsemos igual, y porque, ambos, sabemos
témar con espiritu deportivo esas escaramuzas juridicas.

Precisamente, es Fuenmayor un maestro en el dificil arte de
defender opuestas opiniones, cuando hace falta, para dar color y
sabor a un debate juridico. Habil en la argumentacién, rdpido
en la respuesta, es capaz de hacer cambiar en unos instantes la
opinién de la mayoria, con ese arte de los grandes abogados, que
saben convencer a los demas aunque ellos mismo duden.

Creo que en la nota critica a mi dedicada (1) ha hecho gala
de esa cualidad suya. Para que una nota critica tenga «salsax»
hay que discrepar del autor comentado. Debe defenderse la opi-
nién opuesta. Eso ha hecho Fuenmayor con extraordinaria habi-
lidad y en escasas lineas de clara y precisa prosa. De lo que no
estoy del todo seguro es de que haya quedado completamente con-
vencido de llevar la razén. Ha suscitado interés en torno a un
tema que lo merece, por su trascendencia, y nos ha obligado a
volver sobre algunos de los exiremos, que a su fino sentido cri-
tico le han parecido menos fundamentados, mds quebradizos y
fragiles.

Por eso, nuestra contranota critica no se enfrenta con Fuenma-
yor, sino con una tesis, que ocasionalmente, como una finta, ha
esgrimido en un juego en el que es probable que él mismo mo
haya tomado seriamente partido.

En sus conclusiones, dice Fuenmayor (2), que «si (Vallet) se
hubiera limitado a la exégesis del articulo 620 revisando el pare-
cer de la doctrina, apoyado en la letra del precepto, yo con-
fieso (Aablz Fuenmayor) que me habria hecho dudar, y hasta
hubiera pasado de la vacilacién al convencimiento de que levaba

J) Sobre una retision de las donaciones >mortis cansa”’ en el Codigo civil,
en Axtario pe Derecao Crvin, IV-III, pags. 1082 v ss.
(2) Pag. 10095.
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de su parte toda la razén. ; No estaban admitidas antes del Cédigo
las donaciones mortis causa? ¢ No se asemejaban, a la vez, a los
legados y a las donaciones inter vivos? Pues podian seguir parii-
cipando de la naturaleza de unos y otros: legados en su régimen
y donaciones por su otofgamienton,

Pero..., yo no me contenté con esta labor de exégesis, quise
explicar la figura. Para explicarla utilicé unos conceptos que, se-
glin mi critico, no son ortodoxos. Por ello me condena: «Tras
ese examen {(de las piesas de que me servi), parece claro que si,
por su letra, el articulo 620 no seria .obstdculo a la vida de las
donaciones mortis causa, éstas han sucumbido en nuestro Cédigo
civil, porque segin ha demostrado cumplidamente Vallet sélo po-
drian vivir como donaciones, pero de su propia construccién re-
sulta qué en el campo de las donaciones no hay en rigor cabida
para ellas.» :

Aqui observamos un hébil juego de prestidigitacién en la cri-
tica. Estima admisible la existencia de las donaciones mortis causa,
segtin la exégesis del art. 620 C. c...., pero no le convence, la des-
cripcién, la viabilidad de la explicacién técnica, que nosotros da-
mos de las mismas, y por eso, en lugar de rechazar simplemente
nuestra explicacién, niega la posibilidad de aquello que, en prin-
cipio, estimd posible, pero que no se ha sabido explicar a su sa-
tisfaccién.

Esto nos recuerda cierta anécdota. Se hallaron por un joven
naturalista unos huesos. Restos de un animal prehistdrico des-
conocido. Se publicé el hallazgo, y su descubridor, no contento
con ello, quiso aplicar pricticamente la ley de la correlacién de
Cuvier. Su reconstruccién teérica del animal prehistérico le pa-
recié disparatada a su maestro. Un animal de aquella estructura
no podia existir ni haber existido nunca. Era un imposible.
Pero el maestro, indignado, no se contenté con esta afirmacién,
sino que decepcionado proclamd, como consecuencia, que aquellos
huesos no existian, jque era imposible que se hubieran encon-
trado ! ,

En nuestro caso, entra en la esfera de lo probable que sea
errénea nuestra construccién de la donacién morlis cousa, que
hayamos partido en su elaboracién de conceptos inexactos; pero
ello no podri ser argumentado para negar la posibilidad con-
ceptual de esa figura milenaria de la donacidn moriis causa. De
ella no sélo conservamos sus huesos. Sino que—como nuestro cri-
tico reconoce—puede tener cabida en nuestro Derecho vigente se-
gin el texto del articulo 620 C. c. Nuestras deficiencias al pre-
tender su explicacién, no.-bastan para borrar de un solo golpe
aquellas realidades. La falta de explicacién satisfactoria de un
hecho probado no es argumento contra la existencia del hecho
que sin fortuna se quiso explicar. Sélo probard la limitacién de
nuestras facultades. De paso que constituirdA un ejemplo mis a
oponer a quienes quieran abusar del método dogmatico.
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No obstante, atn aceptando la posibilidad de haber partido
en nuestro citado trabajo de unos cdonceptos fundamentales
desenfocados e inexactos, no creemos que ciertamente haya sido
asi. Modestamente vamos a insistir en las lineas bésicas de esos
conceptos, que Fuenmayor nos rechaza. Este va a ser, precisamen-
te, el objeto de las presentes notas.

I

CONCEPTO DE DONACION

Mucho se ha discutido la naturaleza de las donaciones. Autor
de la talla de Biondi(3) nos confiesa que «la colocacién de la
donacién en el sistema juridico presenta dificultades y genera
discusioned, que se hacen patentes siempre, incluso hoy, en toda
reforma legislativan. Nosotros, sin rotundidad, trataremos de de-
fender nuestra tesis, pues creemos que no [altan razomes y ar-
gumentos para ello.

1. :Es la donacidn un conirato? ;No es un contrato?

Antes de contestar a esta pregunta debemos empezar por po-
nernos de acuerdo acerca de lo que es un contrato.

Castdn (4) dice que las definiciones del contrato que encontra-
mos en los autores y legislaciones modernos responden a diversas
concepciones. Principalmente a las siguientes: ’

a) Concepcidn amplia: Identifica la nocién del contrato con
la convencién o acto juridico bilateral, incluyendo en ella todo
acuerdo dirigido a crear relaciones de obligacién, o modificar o
extinguir las existentes, o a constituir relaciones de derecho real
o de familia.

b) Concepcidn estricia: Separa con toda precisién conven-
cién y contrato, especie éste’y género aquélla. Segun ella, con-
trato es exclusivamente el acuerdo dirigido a constitutr una obli-
gacidén patrimonial.

¢) Concepcion intermedia: Sin identificar convencién y con-
trato extiende este concepto a todo acuerdo dirigido a consti-
tuir, modificar o extinguir un vinculo juridico—obligatorio o real—
de contenido patrimonial ¢ econdmico.

Nuestros cldsicos también distinguieron varias acepciones de la
palabra contrato. Asi el jesvita Luis de Molina (5) separa:

(3) UVomazioni, en ¢l T. X del Fralstlo di Diritio Romano, dirigido por AL-
BERTARIO (Milin, 1043), § 1, pag. 631.

(4) Derecho civil espasiol comin y foral, 11-11 (Madrid, 1939), pag. 185 y ss.

(5) Los siete libros de la Justicis y el Derecho (Traduccion, estudio pre-
hminar y notas de MaxurL Fraca Imimamne, Madrid, 1943), T. II, Vol. 1,
Disp. CCL1L, nims. 4, 6 y 7, pag. 199 y ss.
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a) El contrato en sentido propio v estricio: siguiendo a La-
bedn, a través de Ulpiano (1. Labeo, II, ff. de verb. signif.): «es
la mutua obligacién de dos personasn. Es decir, «es un pacto del
cual surgen obligaciones reciprocas» (6). .

b) En sentido mds amplio, pero menos propio, comprende
«todo pacto que produzca obligacién al menos para una de las par-
tes»n. Concepto que recoge de otros textos romanos.

Es interesante, a nuestro objeto, el ejemplo que Molina pone
para aclarar este segundo concepto: «En esta acepcién del con-
trato, la donacidn, si se considera desde el momento de la tradi-
cién de la cosa donada no es un contrato, ya que por lo mismo
que la cosa se entrega, no hay obligacién alguna en justicia, ni
de parte del donatario que la recibié y la acepta, ni de parte del
donante, que en adelante no tiene deber alguno» ...... «Mas cuan-
do la donacién se considera en el momento de la promesa, es
un contrato en esa segunda acepcién, pues si bien de la prome-
sa aceptada no surge obligacién alguna por parte del donatario,
s{, en cambio, de parte del donante. Pues aunque tal promesa
surge por la liberalidad del donante, siendo, por tanto un acto
de liberalidad del promitente, y no de justicia, de ella resulta, no
obstante, obligacién en justicia, por la cual el promitente queda
en justicia obligado a cumplir lo que prometié movido por la sim-
ple liberalidad.»

¢) En sentido latisimo y todavia menos propio, comprende
todo pacto, produzca o no obligacién, considérese en el momen-
to de la promesa o en el de la tradicién, desde el momento que
sea aceptado. _

Explicando que, «aunque la donacién aceptada que empiece
en la tradicién no produce obligacién alguna, ni de parte del
donante ni del donatario, por cuanto transmite el dominio me-
diante el concurso de las voluntades del donante, que consiente
en donar, y del donatario que consiente en aceptar, estamos ante
un pacto y, por tanto, en un contrato en esta ultima acepcién de
que ahora tratamos». '

;Cuil es el concepto de contrato que acepta el Cédigo civil ?

Cifiéndonos al Titulo II del Libro IV de dicho Cuerpo legal,
creemos que en éste se admite la concepcién calificada por Castédn
de estricta y que el jesuita Luis de Molina considerd intermedia
entre las que juzgd mas estricta y latisima, o todavia menos propia.
Es decir, entiende como contrato todo convenio generador de obli-
gaciones para ambas partes o para una sola de ellas.

El articulo 1.254 nos dice: «El contrato existe desde que
una o varias personas comsienien en obligarse, respecto de otra u
otras a dar alguna cosa o prestar algiin servicio.»

(6) Segun esa acepcién, sélo serian verdaderos contratos los llamados por
la doctrina moderna contratos bilaterales. Aun entendjén.dosc que la donacién
impone obligaciones al donante, Lareoxn y Urriano hubiesen felicitado a Na-

poleon, contra el parecer de todos los juristas del pasado siglo.
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Y el articulo 1.261 expresa que: «No hay contrato sino cuan-
do concurran los requisitos siguientes: ...3.° Causa de la o0&l
gacidn que establezca.»

2. El concepto de donacién a fravés de la Historia.

Conocido el concepto estricto y técnico de contrato, segin
nuestro Cédigo civil, podemos entrar en el examen de si, segtn
su régimen positivo, puede la donacién ser conceptuada siempre,
nunca, o a veces, como contrato en su estricta acepcién legal.

Pero, a fin de poder situarnos con mds seguridad, estimamos
conveniente comenzar por €l examen de las diversas concepciones
a que la donacién bha dado lugar a través de la Historia del
Derecho.

Al efecto, podemos resumir que las leyes y los autores han con-
siderado la institucién de que nos ocupamos de tres distintas
maneras. {Como causa, como modo y como titxlo.

La palabra causa la empleamos aqui significando animus jus-
tificante como fin inmediato perseguido con un negocio dado.

El término modo vamos a usarlo ampliamente, como acto por
el que se {ransmite €l dominio u otra titularidad real o crediticia,
bien vaya precedido de titulo, bien lo lleve insito o en si mismo
o no lo requiera e, incluso cuando el mismo titulo tenga por si solo
eficacia traslativa.

Finalmente hablaremos del #ifulo, en su sentido mas restrin-
gido asimildndolo a contrato dirigido a producir un acto tras-
lativo para cuya efectividad necesita ir seguido de un modo de
adquirir.

Hacemos estas aclaraciones por la ambigiiedad y diversidad
de significados con que se usan esas tres palabras.

En el Derecho romano, la donacidén recorrié esas tres concep-
ciones. En su iltima fase pudo tener distinta naturaleza segin el
negocio mediante el cual se efectuaba.

En efecto:

A) Lo mismo en el Derecho primitivo que en el cldsico, has-
ta tiempos de Constantino, la donacién no fué sino una causa que
pudo acompafiar a los mds diversos actos de naturaleza patrimo-
nial—aunque no fuesen negocios juridicos—. Asi lo explicé Sa-
vingy {7) v lo entienden todos los romanistas modernos: Bonfan-
te {8), Arangio Ruiz (9), Jors-Kunkel (10), Biondi (11), etc.

(7) Sistema del Derecho Rdmano Actual, trad. espaiola de Messia v Porey,
2.8 ed., Madrid, s. f., vol. II, § CX1l1I y pag. 7 y ss. Habla de la «falsa idea
de que la donacion es un acto juridico particular cwando, realmente, tiene un
caricter general gue pueden revestir los mas diversos actos juridicos, que es
simplemente una jusis cousar.

(8) Instituciones de Derecho Romamo, traduccion espafiola de la 8.8 edicién,
por Baccr ¥ Larmosa, revisada por Campuzano (Madrid, 1929), pag. 524. Dice
que donacion es ecaquella cowsa gratuita por la gue alguno (el donante) realiza
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El dltimo de los citados autores seflala que después de la
Lex Cincig fué necesario individualizar la causa donationis ya que
todos los actos cumplidos donationis causa se sujetaron a un
régimen particular, coexistente, no obstante, con el régimen pri-
vativo de cada acto. Entonces se entendié por donacién foda
atribucién patrimonial gratuitta. Con este concepto global amplio,
aplicable a efectos de aquella ley, coexistié otro concepto igual-
mente global, pero més restringido, aplicable a efectos de la pro-
hibicién de las donaciones matrimoniales. A tal efecto dicha
prohibicién no se extendié a todo acto realizado donationis causa,
sino sblo a-los que producian emriguecimiento en el donatario.

En esta determinacién del amimus donandi y del enriquecimien-
to del donatario puede hallarse el gérmen del concepto especifico
de donacién. Los cldsicos no llegaron a él, sino que sélo vieron
un grupo genérico de megocios, de la mds diversa naturaleza,
aproximados a efectos determinados por su cawsa y por uno de
sus efectos (el enriquecimiento del donatario).

B) Constantino en una ley, transmitida en los fragmentos
Vaticanos (249, ndm. 11), orienté las donaciones en otra direc-
cién. Hizo de la donacién, como dice Biondi (12), un negocio #i-
Pico, sujeto a su forma propia y régimen juridico especifico. Pero,
como negocio traslativo del dominio—modo de adgquirir «donand;
animusn—y rigurosamente formal, para cuya validez requeria
bajo pena de nulidad: &) un acto escrito; &) traditio advocata vi-
ciniate ; y c) depésito del documento apud acta.

Con ello restringié el concepto de la donacién. Sélo las denacio-
nes tralativas de la propiedad, o a lo méas las constitutivas de de-
rechos reales, quedaronsdentro del concepto. Los demas actos
realizados «donationis causa» quedaron fuera del concepto es-
tricto de donacién.

C) Con Justiniano se amplia el concepto de donacién. La
Constitucién 34 del Cédigo, titulo De domationis (VII-LIV), del
afio 529, abarcando omnem donationem, habla de la donacién de
cosas y de la de prestaciones, verificadas éstas a través de la

a favor de otro (el donatario) el traspaso definitivo de derechos patrimoniales
por la pura y simple intencion de beneficiars.

(9) Instituzioni di Dirito Romamo (Napoli, 1943), pag. 578. Expone que
«donaciéon mno era entre los romanos el nombre de un negocio juridico que
tuviese propia forma y efectos propios; mis bien era la indicacién de un fin
practico, al cual podian servir variados negocioss.

(10) Derecho privado Romano, traduccion de la 2.3 ed. alemana, por Priero
Castro, Barcelona, 1937, § 153, mim. 1, pag. 350 y s. «La donacién en cuanto
a tal no creaba por lo menos segin la concepcion clisica obligaciones por si;
era simplemente una causa, a la que debla seguir una enajenaciém, ces:6n o
remision (donacién al -contado); si el donante queria sélo obligarse, hacia falta,
por regla general, una promesa formal o estipulacion (hecha ex comsa doma
tionis) ; hasta el Derecho Justinianeo no se concede valor a la promesa simple
de donacions.

(11) Op. cit,, pag. 672 y ss.

(12) Pag. 679 v ss.
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stipulatio. Y la Const. 35, eod., tit., del siguiente afio, ya admite
las donaciones puramente obligatorias nacidas de meros pactos e
incluso prevé el caso de donaciones de cosas no comprendidas en
el patrimionio del donante. ‘

En el pirrafo quinto, de dicha ley, leemos: «Mas si de nin-
guna manera hubiere el donador expresado esto (la retencion del
usufructo), pero en la donacién se hubiere insertado una s#pulatio,
sea compelido a fuerza de ésta a hacer la entrega. Pero si tam-
bién ésta se hubiere olvidado, y él no retuviere el usufructo, im-
péngasele, sin embargo, por nuestra ley también la necesidad de
entregar lo que quiso donar, a fin de que no sea inttil la dona-
cién porque no hayan sido entregadas las cosas, y para que no
se confirme la donacién por la entrega, sino que el efecto necesa-
rio de la entrega siga’a una liberalidad plena y hecha perfecti-
sima con arreglo a nuestra ley, y el donador tenga necesidad de
entregar de todos modos las cosas o la parte de bienes que hu-
biere designado o todos los bienes...».

Y en la Instituta (II-VII, § 2), hablando de las donaciones
inter vivos, dispuso: «se perfeccionan, cuando el donante hubiera
manifestado su voluntad por escrito o sin escrito, y una constitu-
cién nuestra ha querido que, a ejemplo de la venta, tengan tam-
bién en si necesidad de la tradicién, de modo que, aun cuando
no se entreguen, tengan plenisima y perfecta validez, e incumba
al donante la necesidad de la tradiciény.

Como Biondi {13) observa, Justiniano dejé de exigir la ira-
ditio para la existencia de la donacién. «Aquella #raditio exigida
por los clésicos para la perfectio donmationis, y por Constantino
como formalidad y cumplimiento del actp, no la exigié Teodosio
para la donacién ante nupcias y desaparecié del todo con Justi-
nianoc. Como en la venta, no es elemento de perfeccién de la re-
lacién, sino obligacidn del donante.»

Ahora bien, siguiendo al propio Biondi, en el régimen Justi-
nianeo debemos distinguir:

@) Donaciones reales para las que, segin su cuantia, se exi-
gia el acto escrito y la insinuatio apud acta. La propiedad, en
ellas, se transfiere por el consentimiento legitimamente prestado.
No requieren la tradicién para la perfeccién de la relacién; aqué-
Ha es s6lo una obligacién posterior del donante. Ksas donaciones
eran, pues, negocios traslativos del dominio. Modo de adquirir
en sentido lato, aunque no en sentido estricto. No eran donaciones
meramente obligatorias, sino traslativas, sin necesidad de #ra-
ditio. La obligacién de realizar ésta: puede decirse, por Jo tan-
to, que era una consecuencia,.del cambio de dominio. Ademas,
en la préctica, las donaciones se llegaron a otorgar con la férmula
dono, cedo, trado, et mancipio el ex meo iure in vesiro ture lrans-
cribo. »

(13) Pag. 688 y ss.
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‘M4s delante se hablé de sollemnmis et legitima traditione, fér-
mula que acabd siendo de estilo y con la cual se fundieron en un
solo acto y Gnico instrumento la donacién formal traslativa del
dominio solo consensus y la traditio de la cosa donada.

4) Las demdis donaciones reales que no excedian del valor de
s00 sueldos sélo se perfeccionaban por la fradifio, como en el
régimen de Constantino. Sin ¢radilzo no habia donacién. Pero
las rigideces y publicidad de la #raditio advocate viciniate es sua-
vizada hasta el maximo, admitiéndose al efecto la eficacia de
la zraditio, ficta o tdcita. , )

¢) La domacién obligatoria sélo habia sido factible antes
de Justiniano a través del contrato formal: la stipulatio otorgada
donationis causa (14). Pero Justiniano da al simple pacto valor de
causa donationis y fuerza de obligar, exigible a través de una
condictio a la que sélo era oponible el beneficio de competencia (15).
Es mds, Justiniano llega a prescindir de la aceptacién gn algunos
casos, como en la constitucién de dote por un tercero (fr. 43, § 1.2
Dig. XXIII-IIT) (16).

D) En el Derecho comin la doctrina no fué undnime, con-
forme nos expone Bussi (17). Placentino afiadié a los contratos
reales, enumerados por Gayo, la permuitatio, la donatio y las fi-
guras de contrato cuyo nombre comenzaba con’la silaba «do». Y’
fué doctrina comtn, que, significando donatio, domidatio, datio,
dominii traslatio, debia deducirse que propie loguendo non dicitur
donatio nisi cum pervenitur ad traditionem et ad dominii tras-
lationem. En cambié, Paulo de Castro observé que la donacién
et olim et hodie erat el est comiractus mominatus, quoniam habet
speciale nomen quod alteri mon convenit y que se perfeccionaba
con el simple consensus (18).

E) En Derecho histbrico esparol, de una parte, vemos reco-
gida en las Partidas la doctrina justinianea. Asi la ley 4, del Ti-
tulo IV, de la Partida quinta, admitié que «cuando la donacién
es fecha simplemente por carta o palabra, mds non es ain entre-
gado aquél a quien la fazi, tenudo es de cumplirle aquel que la

(14) Ver BOKFANTE, op. cit., pag. 520, y Jomrs-KUNEEL., op. cit., pag. 381

(15) Ver Luis pE MoLiNa, op. y vol. cits., Disp. CCLV, nim. 8, pig. 220.

(16) Respecto al régimen anterior se plante6 una discusion acerca de la
necesidad de la aceptacion de las donaciones. En ella terciaron, entre otros, de
una parte, WINSCHEID y Ascout, y de otra, Perozzi. Los primeros apoyandose
en el famoso texto de Ureiavo (Dig. XII-I-18y defendieron su necesidad, Pe-
r0zz1, con sélida:argumentacién, contiifrestd esa tesis. Dicha polémica 1a re-
coge XI1RAU Parau,, en el tomo CXLIII, de la Rev. Gral. de Leg. y Jur., pa-
gina 317  ss. . ..

(17) La formaszione dei dogmi di Diriito Privato nel Dintio Comune (Pa-
dua, 1937), num. §3 pag. 234 ¥y S.

(18) Ad. 1, 7, pr., D. II-XIV, nim. 5, cita de Bussr (op. cit. nim. 55, pi-
gina 240 y S.).
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faze o sus herederos. Pero esto se deve entender de esta guisa:

que si aquel que la donacién ha de cumplir, fuese tan rico, que
aya, de lo que le fincare, tanto de lo suyo que puede bien bev1r
de guisa que non aya que demandar lo ageno; entonces es tenudo
en todas guisas, de la dar complidamente. Mas si por aventura
non le fincasse de que pudiese bevir, st la compliesse, estonces
non seria tenudo de complir la donaciénn.

Pero, en cambio, vemos como el Derecho genuinamente caste-
Illano, el Fuero Real, recoge solamente la donacién dispositiva. Asi
lo comprobamos en la Ley 1.* del Tit. XII, Libro III: «Maguer
que cualquiera ome gue diere alguna cosa a otre, non gela pueda
después toller...»n. La ley 2. afiade: «Toda cosa gue un home
diere a otro ¢ la metiere en su poder o la diera dende carta (tradi-
fo cartae, o injerto germéanico en la tradicién romana; como glosé
Diaz de Montalvo» (19) : qut dat instrumentum, videt rem donare,
et tradere) ne gela pueda después toller, sino por alguna de las
cosas que manda la ley». Y, la ley 6.* {(recogida como ley 1.2 Ti-
tulo VII, Libro X, de la Nov. Rec.), distinguiendo las dona-
ciones inter vivos de las mortis causa, dijo: Donaciones fazen-
se en dos maneras, o por manda en razdn de muerte, o en sani-
dad sin manda: la que es fecha por manda puedela aquel que la
fizo dar a otro, o retenerla para si si quisiere; e Ia que es fecha
de otra guisa, non la pueda toller aquel que la dié, sino por las
razones que manda la ley; y esto si fuere Aecha la donacidn asst
como manda la ley.»

No obstante, los cldsicos castellanos, entendidas las normas
de las Partidas y del Derecho romano como supletorias del De-
recho real, distinguieron dos formas de donacién, que ya habian
sido diseccionadas por Accursio.

Antonio Gdémez (20), al efecto, dice: £t talis donatio sit et ce-
lebratur dupliciter. Primo modo, «iraditione rein. Secundo modo,
«promissione». «Iraditione», quando nulla praccedante promis-
sione vel obligatione quis tradit rem suam alteri, causa donationts :
quaa tunc statim valet, et perficitur donatio, et transit domium,
et plenum jus ret in ataﬂamtem ex tllo titulo, et causa donatzo-
nis . «Promissione», quando quis se obligavit alteri ex causa do-
nationis dare, vel tradere aliguam rem. Qua cosa de jure antiquo
requirebatur solemnis stipulatio: et ialis contractus celebrabatur
verbis... Hodie tamen suficit paclum nudum, et sic solo consensu
partium.

El ctado Molina {21), coloca entre los contratos reales a la
donacién en sentido estricto, que dice se considera perfecta y toma el
cardcter de contrato nominado cuando se celebre la tradicién real
o fingida. Y afade, que algunas veces se toma la donacidn en

(19) Glosa a la citada ley del Fuero Real, Ed. Salamanca 1569, fol. 130 vto.

(20) Voriae Resolutiones [wris Civile Romaonmii et Regii (Lugdwmni, 1701),

Lib. 11, cap. IV, ngm. 1, pig. 243 .
(z1) Op. y vol. cits. Disp. CCLIV, nam. 14, pag. 221, y Disp. CCLXXII],

numeros 2 y 3, pag. 393 ¥ S.
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sentido lato, comprendiendo también la promesa gratuita antes de
su cumplimiento.

Entre ambas figuras, donacién en sentido estricto y donacién
en sentido lato, se seflalagon, en cuanto a sus respectivos efectos,
las siguientes diferencias:

1. La primera transmite el dominio, mientras la segunda
sélo engendra accién personal a favor del donatario; por lo cual
«si el promitente entrega a otro la cosa prometida, por titulo gra-
tuito u oneroso, le confiere el dominio, mientras que la persona a
quien hubiese prometido sdélo tendrd una accién personal para re-
clamar la indemnizacién de dafios y perjuicios al promitente» (22).

2. El requisitb de la tradicién, en la donacién propiamente
dicha, excluye a los bienes futuros como posible objeto. En cam-
bio, tales bienes podian constituir el objeto’de una donacién pro-
misoria {(23). .

3.» El donante en una donacién stricio sensu no debe res-
ponder por eviccién ni saneamiento. Incluso pactidndose expresa-
mente dicha responsabilidad, ésta no seria consecuencia de la do-
nacién sino de dicho pacto adjunto. Y si el donante al donar sa-
bia que la cosa donada pertenecia a un tercero, y el donatario
hizo gastos en ella, si bien debe responderle de dichos gastos
.y demds perjuicios, nunca del valor de la cosa donada, dicha
obligacién procede de dolo del donante, mas no de la donacién.
Es una obligacién cuasi delictual (24).

Por el contrario, se entendié que la donacién promisoria engen-
draba esas obligaciones de eviccién y saneamiento. Pues, «aunque
tal promesa surge por la liberalidad del donante, siendo, por
tanto, un acto de liberalidad del promitente, y no de justicia,
de ella resulta, no obstante, obligacién en justicia, por la cual
el promitente queda en justicia obligado a cumplir lo que prome-
tié movido por simple liberalidad». )

Menos radical que Gémez; el jesuita Molina distingue segin
la cosa prometida fuese cierta y determinada en singular o ge-
nérica o indeterminada. En el primer caso, sélo admite el deber
de eviccién para cuando el donante «al prometerla tuviere la
intencién de obligarse a dar una cosa semejante o su valor, en el
caso de que aquella no fuese suya», y cuyo 4nimo estima que,
en general, no puede presumirse en el promitente. En cambio,
Gémez, al contrario que para la donacién traditonia (gquod... non
tenetur donalor de eviclione, nec ad aestimationem rei, modo scien
ter donavit, modo ignoranter), estima que, en todo caso, el do-
nante en la donacién promisoria indisiincle temealur de evictionme,
modo scienter donet rem alienmam, modo ignoraniter, modo in ge-
nere, modo in specien. ' '

(z2) Disp. CCLXXIII, niam. 3, pag. 3%4- .

(23) Ver Luis pE MoLtna, Disp. CCLXIX, nim. 1, pig. 362.

(24) AxTONIO GOMEZ (OP. cit., 11-I1, num. 35, pdg. 217), y Luts pe MoLtna
(Disp. CCLIJ1, num. 6, pag. 200 y s.).
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4.* Mientras la donacién perfecta sélo se podia revocar por las
causas concretamente previstas por el Derecho, a la donacién pro-
misoria se le afiade otra causa: la mutuacidn en el estado de las
personas o de las cosas o negocios. Entre las cuales, la més
importante se refiere al hecho de caer el donante en estado de
pobreza, en cuyo caso se le concedia el beneficium competentiae.
Dice Molina (25), que «en la promesa, que es una especie de ley
que el promitente se impone a si mismo, no se juzgan comprendi-
dos los casos que hubiere exceptuado si se le hubieran ocurrido
o propuesto. Y nadie puede ser mejor intérprete de su propia pro-
mesa que el mismo promitente, aunque haya prometido en abso-
luto y no haya pensado en tales casos inopinados. Mas cuando
sobrevengan, deberd preguntdrsele si cuando, al prometer, se le
hubiere interrogado sobre ellos, hubiera contestado que era su
intencién no comprenderlos en su promesa, y st asi lo declara, de-
berd estarse a su afirmacién».

5.* Ta donacién traditoria requeria la aceptacién por el do-
natario o bien por un nuncio o un mandatario suyos. En cambio,
tratdndose de la donacién promisoria se afirmé que, en Castilla,
en virtud de la célebre ley dnica, Titulo XVI del Ordenamiento
de Alcald, la promesa donatoria era obligatoria aun antes de
la aceptacién por el donante. Asi lo entendieron Antonio G&6-
mez (26) v el jesuita Luis de Molina (27). En cambio, opinaron
contrariamente que era revocable la donacién no aceptada, el otro
Luis de Molina (el Doctor) (28) y Covarrubias (29), as{ como
Gregorio Lépez (30), aunque éste admite que si por las palabras
de la donacién constase que el donante ha querido obligarse, o
que ha prometido no revocar la donacidn, o si la ha confirmado
por juramento, serd irrevocable en virtud de aquella ley de Cas-
tilla, incluso antes de la aceptacién.

En estos casos excepcionales, observa el propio Gregorio Lé-
pez, el donante «se obligard personalmente, en virtud de dicha
ley, a favor del ausente, pero no se transferird el dominio al do-
natario mientras su aceptacién no exista».

6.» Para la donacién perfecta hacia falta capacidad para dic-
poner, por tratarse de un acto de enajenacién, en cambio, en la
donacién promisoria bastaba la capacidad para obligarse, sin

“(25) Disp. CCLXXII, nam. 2, pag. 387.

(26) Op. cit., II-IV, nim_ 3, pig. 245, «Hodie tamen de Jure regio attenta
praedicta lege ordinarie indistincto modo sit constitutus Procurator, modo num-
cius, modo maallus, sed simpliciter coram testibus donet, vel promittat efficaci-
ter tenetur, et non potest actus revocaris.

(27) Op. y vol. cits., Disp. CCLXIII, nam. g, pag. 296.

(28) De Primogeniorsm Hispanorum Origine ac Naiwra (Lugduni 1.749),
LV-I1, nim. 69, pig. 589.

(29) Vorviaren cx Iwe Poniificio Regio ¢t Coesareo resolwtiomwm. Lib. 1,
cap. XIV, niam. 11, en Opera Omnia (Antuerpiae 1.614). Vol. 11, pags. 63 y ss.

(30) Glosa a la Ley 4, tit. IV, Partida quinta.
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perjulcio de que el menor pudiese ejercitar la restitutio in inte-
grum (31). '

7.* La promesa liberal de transferir una cosa o un derecho
imponia al donante la obligacién de entregarlos, actuando la
tradicién de modo complementario del titulo representado por
aquel contrato. De forma que si la donacién promisoria era con-
dicional o a plazo, el titulo se purificaba al vencimiento de aqué-
llos y la tradicién seguifa siendo necesaria para que la titula-
ridad se transfiriese. En cambio, en la donacién dispositiva apla-
zada o condicionada se transmitia ipso iuze el dominio o derecho
real objeto de la donacién, tan pronto como se cumplia la condi-
cién o el plazo, sin necesidad de tradicién (32). Esta transferen-
cia eliminaba la existencia de obligacién en el donante, que
nada debia hacer, pues la disposicién se cumplia autométicamente.
El posterior deber de entregar la cosa, era consecuencia inmedia-
ta del cambio de dominio y sélo mediata de la donacién. Ahora
bien, si la obligacién faltaba siempre en las donaciones dispo-
sitivas, en cambio, segln la donacién fuera imfer vivos o mor-
tis causa, se daba o no vinculacién en el donante. En las dona-
ciones dispositivas inter wivos condicionales o aplazadas el do-
pante se hallaba vinculado, aunque no obligado. En las mor-
tis causq ni vinculado ni obligado. En las promisorias obligado
de modo puro, condicional o a plazo, segin la modalidad que
hubiere acompafiado al contrato liberal.

E) En el siglo pasado se pueden observar en la doctrina las
siguientes orientaciones:

@) La que siguiendo la opinién cldsica, a través de Febrero,
separaba la donacién hecha con tradicién sin proceder promesa,
«en cuyo caso se transfiere inmediatamente el dominio al dona-
tarion, y la promesa que uno hace a otro de dar cierta cosa, «por
la cual queda obligadon (33).

(31) Ver el jesuita Luis MoLixa, Disp. CCXLJI, nam. 3, pag. 273, y Disp.
CCLXXIV, nam. 1 pag. 396. .

(32) Covarruslas (Op. y cap. cits., nam. 3, pig. 61) entendié: «et ad haec
insignis Regia leg. 7, tit. 4, Part. 5, quae ad Hispanum sermonem traducens
dici. leg. quoties constitutionem plane probat, dominium et possessionem rei
donatae post diem a donatore definitam absque ulla traditione adquiriri ipsi
donatori, vel alteri, cui rem donatam ipse restitui voluit, quoguidem sensu cam
intellegit Rodr. Suarez, Quoniam, in gquaest 9 ad legem Regiam ct idem in alle-

at, 19w, .

£ Még modernamente, Guritrrez (Cddigos o Esindios fundamentales de De-
recho Civil Espaiiol, T. 111—Madrid, 1863—, pag. 35), con referencia a las do-
naciones hasta cierto tiempo, si se hubiere designado la persona a guien debie-
ren pasar concluido el plazo, deduce de la ley 7, tit. IV, Part. VI, que en ellas
no es necesaria la tragicién. Lo que enteademos debe aplicarse ignalmente, sen-
su contrario, a las ordenadas desde cierto tiempo.

(33) Febrero reformado y omoiado o Hbrerio de escribanos, por el licenciado
josErE Marcos Gunésmez (Madrid, 1805) (P. I, T. T, Cap. XII, § 1., nam. 1,
pag. 128), que en su nota a) sefiala la concordancia de la opinién de FesmeRoO
con la de Gomez (Varige... L. II, cap. IV, nam. 1).
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Alguin autor, como Escriche (34), confundié ambas formas sin
diferenciarlas debidamente. Asi, vemos que define la donacién ix-
ter vivos como: «Renuncia y iraspaso gratuito que hacemos ac-
tual e irrevocablemente de una cosa que nos pertenece, a favor de
una persona que-la acepta.» Y, en otro lugar, dice que: «Como
la donacién entre vivos es un contrato, y no hay contrato sin
mutuo consentimiento, es necesario que intervenga la aceptacién
del donatario para que el donante gquede obligado a dar lo que
ofrece.» Definiciones a las que da cardcter general, pese a ser con-
trapuestas, precisamente por corresponder la primera a la dona-
cién traditoria y la segunda a la promisoria. (Siendo de notar
que ni siquiera sumadas ambas definiciones completan el concep-
to amplio de donacidén. Este tiene otros sumandos mds que los
dos sefialados: asi la donacidn mortts causa o las inter vivos dis-
positivag, pero aplazadas a condicionales, la remuneratoria, etc.).

6). Una segunda direccién es la que quiere unificar las dona-
ciones entendiendo que son siempre-contrato consensual, simple
titulo que, cuando se refiere a cosas, necesita de la tradicién, como
modo para transferir el dominio.

Asi.vemos que en la edicidén del Febrero, reformada sucesiva-
ente por Garcia Goyena y Aguirre, por el propio Aguirre y por
ontalbdn y, finalmente, por Vicente y Caravantes (35), se afiade

este comentario a la antes transcrita distincién original de Febrero:
«Ninguna utilidad puede seguirse de esta divisién que hace Febre-
ro entre los modos de celebrarse la donacién, porque son comunes
a todos los contratos, y la donacién se perfecciona como todos ellos
por el solo consentimiento; la entrega de la cosa no es mds que
la consecuencia y complemento de la domacién. Entre los ro-
manos antiguamente no habia donacién sin entrega de la cosa y por
esto era uno de los modos de adquirir ; pero después vino a quedar,
como hoy entre nosotros, en simple causa o titulo, porque nacia
desde luego e independientemente de la entrega de la cosa.»

Varios errores se deslizan en esta nota critica:

1) Olvido de las trascendentales consecuencias que, como antes
sefialamos, se derivaban de dicha distincidn.

2) Es equivocada la afirmacién que todos los contratos se
perfeccionan por el simple consentimiento. Olvida la existencia de
los contratos reales.

3) la entrega de la cosa es complemento y consecuencia de la
donacién si ésta le ha precedido. Pero si no es asi, y ambas han
sido simultineas, mal puede ser la entrega consecuencia de la
donacidn. Habra habido donacién precisamente en virtud de la
entrega hecha con &nimo liberal. .

4) Se dice, finalmente, que en Derecho romano la donacién de

(34) Diccionario rasomado de Jwrisprudemcia y Legislacion (3.3 ed. Madrid,

1847). T. I, pags. 650 y 69, respectivamente.
(35) Tomo II, num. 2.918, pag. 267 (Madrid, 1852).
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modo pasa a ser simple causa o titulo, cosa sblo exacta en parte.
Ya vimos al examinar el Derecho justiniano que la donacién pro-
misoria tuvo la eficacia de un contrato obligatorio y valor de
justo titulo. Pero a la par con esta forma. siguié existiendo la
donacién dispositiva con sus dos modalidades real y formal.

Sin embargo, esta opinién generalizadora, y por tanto del agra-
do de la moda dogmética racionalista que se iniciaba, fué compar-
tida por varios otros autores como Gutiérrez (36) y Gémez de

la Serna (37).

¢) Una tercera posicién es la que se pretendié adoptar, por
influjo francés, en el Proyecto de Cédigo civil de 1851. Este re-
gulé la donacién como un contrato comnsensual, pero translativo.
Titulo suficiente por si sélo para transferir el dominio o cual-
quier derecho real, sin necesidad de tradicién real o fingida.
«Donacién entre vivos es un acto de espontdnea liberalidad por
el cual se transfiere: desde luego irrevocablemente al -donatario
la propiedad de las cosas'donadas» (art. g40).

Para explicar la posicién del Proyecto de 1851, respecto a las
donaciones, hay que recordar que frente a la concepcién cldsica
del titulo y el modo, como elementos necesarios para la trans-
misién del dominio, se adoptaba el sistema francés de la transmi-
sién consensual, producida por el solo acuerdo contractual o titulo.

Asi, vemos cémo su articulo 548 proponia: «La propiedad se
adquiere por herencia, contrato y prescripcién». Comentando Gar-
cia Goyena, en esta forma, la palabra contrato: «Entiéndese de
los que sean traslativos del derecho de propiedad, como el de
compraventa, que por Derecho romano y patrio eran simples ti-
tulos» (38).

Y el articulo 981 relativo, precisamente, a la compraventa co-
menzaba con estas palabras: «La entrega de la cosa no es nece-
saria para la traslacién de la propiedad;...»n «Desde entonces
(desde el instante en que el vendedor queda obligado a entregar
la cosa), asiste al acreedor—dice Garcia Goyena (30)— no ya un
simple derecho a la cosa (Jus ad rem), sino un derecho de dominio
(Jus in re)».

La donacidn, que Garcia Goyena considera un contrato como

(36} Op. cit.,, vol. III, loc. cit., esensu conirarios, y vol. V, pig. 86 y si-
guientes, en las que, ademis, extiende a [a donaciéon en gcn_eral el beneficium
competentiae, que solo correspondia al donatario en la domacién promisoria no
ejecutada.

(37) Elemenios del Derecho Ciil y Penal de Espafia (Madrid, 1881) T. II,
pag. 380, num. 443, donde dice que: requieren para quedar perfeccionadas el
consentimiento del, donante y del donatafio, siendo, por consiguicute, titulos
para adquirir que deben ser seguidos de la tradicion, que hace al domatario
duefio de la cosa. .

(38) Concordancias, molivos y comentarios del Cddigo avil—Madrid, 1852—,
vol. Il, pag. 4.

(39 Op. cit., vol. III, pag. 1a.
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otro cualquiera (40), en el expresado régimen debia ser traslativa
del dominio ni mé4s ni menos como fué concebida la compraventa.

3. Posicidn del Cédigo civil, segzm la doctrina

El examen de cudl sea Ia 1nterpretac1on que los autores dan al
concepto encerrado en las normas del Cédigo civil, debe hacerse
con la reserva del diferente sigmificado terminolégico ocon que
usan la palabra contrato. Unos, ddndole su sentido lato equiva-
lente a negocio juridico bilateral. Otros, en su acepcién estricta
de negocio juridico bilateral generador de obligaciones en wuna
de las partes, cuando menos.

Con esta salvedad, puede ser.clasificada la doctrina nacional
en torno a este tema, formando tres grupos pr1nc1pales

1) Posicién de quienes desde el punto de vista francés, que
inspiré nuestro Proyecto de Cdédigo de 1851, consideran la do-
nacién como contrato consensual y translativo.

2) Tesis que la conceptia como un modo de adquirir, que
enlaza en cierto modo con su concepcién como negocio juridico
dis positivo.

3) Opinidén que aphca la doctrina general de los contratos
dirigidos a producir una transmisién dominical. Entiende que es
un titulo adquisitivo, al igual que la compraventa, que a posteriori
requiere su correspondiente modo para producir la transmisién.

Valverde Valverde (41), representa la grimera posicién. Dice que
la donacién es «contrato unilateral, gratuito y consensual, me-
diante el cual una persona, que se llama donante, traspasa en for-
ma irrevocable una utilidad de su patrimonio a otra persona, que
se llama donatario, para aumentar la fortuna de éste en la misma
proporcién que disminuye la de aquéln.

La tercera postura tiene ilustres sostenedores: Clemente de
Diego (42), De Buen (43), Castin (44), Blas Pérez y J. Al-
guer (45) y Puig Pefia {46). Para ellos, en el sistema de nuestra
legislacién, la donacién «es un titulo ‘r_raslatlvo necesitando de
la tradicién para que el dominio quede trasladado de un modo
efectivo al donatario», siendo aplicable «el articulo 609, en cuan-
to dispone que la propiedad y los deméas derechos reales se
fransmiten por el comirato mediante la tradicién; y que una vez
aceptada, da lugar al perfeccionamiento de un contrato obliga-

(4o) Op. dt., vol. 111, pig, 289 (comentario al art, o4I).
(41) Trafado de Derecko il espafiol, T. III (4.* ed., Valladolid, 1937), pa—

gm?42) Curso Elemenial de Derecho civil, T. V (Madrid, 1g920), pag. 30.
(43) Notas al Cwrso elemenial de Derecho civil, de CoLin y CAPITANT, tomo
VIII (Madrid, 1geB), pag. 454.
(44) Derecho civil espadiol comsin y foral (Madrid, 1953) T. I, vol. II, pa-

23.
(45) Notas al Traiado de Derecho civil, de Exxeccerus, etc., vol. 12, pa-

gina 114 (Barcelona, 1944).
(46) Traisdo de Derecho civil espaiol (Madrid, 1946), IV-II, pig. 168.
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torio, pero no implica negocio de d15p051c16n mientras no subsiga
la entrega»n.

No obstante, notemos que tanto nuestros maestros Blas Pérez
y J. Alguer, como Puig Pefia, admiten que es dispositiva la do-
nacién manual. Los dos primeros también reconocen que «el ar-
ticulo 618 habla de disponer una cosa, con lo cual deja de in-
cluir la donacién .obligatoria {constitucién de un crédito) y la
liberatoria (liberacién de una deuda o de un gravamen)».

La segunda posicién presenta varios matices, gravitantes entre
el modo de adquirir y el negocio dispositivo formal, que a veces
pueden representar simples puntos de vista diferentes de un fe-
némeno concebido del mismo modo en cuanto a su esencia y tras-
cendencia, pero que, en otros casos, encarnan en dos lineas vi-
suales muy préximas, pero que casi paralelas no llegan a encon-
trarse. Sucintamente referiremos las principales oplmones que pue-
den ser englobadas en esta direccién.

@) Mucius Scaevola (47), y Sdnchez Roman {48) conceptuaron
que la donacién es conjuntamente un contrato y un modo de ad-
quirir, pero utilizando, al parecer, en estos casos la palabra con-
trato en sentido lato. También latamente, Manresa (49), llamé
contrato a la donacién, pues le atribuy6 cardcter dispositivo, al
decir .que: «no es solamente la entrega o la disposicién de una
cosa lo que constituye la donacién. También es donacién la dis-
posicién o dacién de un derecho, como lo prueba el articulo 640
y se desprende del 609. El perdén o condonacién de una deuda
y la renuncia de un derecho adquirido son también donaciones
verdaderas. Por eso el Cédigo no dice que se da, cede o entre-
ga gratuitamente, sino que se dispone...» «..la palabra disponer,
que comprende uno de los derechos inherentes al dominio, indica
que, para que exista la donacién, no es preciso la entrega de lo
donado por regla general, aunque se trate de cosas materiales
(;@ qué entrega se refiere?—preguntamos nosotros—ia la mate-
rial?, ;a la tradicidn juridica?), pues por mas, que esta entrega
se difiera, no por esto queda menos obligado (c querré decir vin-
culado?, volvemos a preguntar nosotros), el donante, que, al
dlsponer expresa su voluntad de desprenderse de lo suyo, sin
que pueda ya arrepentirsen. Afiadiendo que: « Uﬂa cosa, sin em-

(47) Codigo civil comeniado y comcordado extensamente (5. ed., Madrid,
1943), T. XI, vol. II, pag. 539. Hace presente que esiendo la donacién un modo
de transferir inter vivos el dominio de las cosas o de los derechos en la cosa,
lo perfeccion comiractual y el iraspaso coﬂ.ngmmte de los derechos donumcale.r
eliminan Is posibilidad de revocar la transmisién por la sola voluntad del trans-
mitentes.

(48) Estudios de Derecho cwvil (Madrid, 1899), T. IV, pag. 670, nam. §
—donde sefiala su caracter de contrato y no dec simple acto unmilateral--y pagina
702 y s., en la que destaca su caricter de modo de adquirir, que resalta de la
sistematica del Codigo.

(20" Comentarios ol Cédigo civil espasiol, T. V (5' ed., Madrid, 1932), pa-
gina 70 y ss.
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bargo, es disponer, y otra prometer que se dispondrd o donard.
La promesq de donar aiin decepiada, no implica donacién» (subra-
yamos nosotros).

4) Més claramente orientada tenemos la posicién de Calvo
Soriano (50). A su juiclo «la donacién regulada en el titulo se-
gundo, libro III del Cédigo civil, es decir la donacién de cosas,
tiene, por si, cardcter traslativo del dominio, sin necesidad de ha-
ber a cargo del donante una previa obligacién de dar, que se
cumplird necesariamente por medio de la tradicién». Referida a
inmuebles, es, a su juicio, «un tipico negocio dispositivo..., en
el cual la virtud traslativa se produce por la incorporacién de
la voluntad a una forma pdblican. Y, en este supuesto «aun-
que admitiéramos la inexcusabilidad del juego traditorio en la
donacidén, éste seria siempre un elemento formal del negocio, de
cardcter esencial, y simultdneo, pues la escritura publica debe con-
siderarse por declaracién legal—articylo 1.462—con virtualidad
traditoria». Pues, «lo mismo la entrega de la cosa, que el escrito
privado en los muebles y la escritura publica, en los inmuebles,
operan la transmisién realn. :

¢) Nifiez Lagos (51) afirma: «Es evidente el mal acomodo
de-la donacién entre los contratos obligacionales. La donacién
es modo de adquirir—no titulo—en la Instituta de Justiniano,
en las obras de los postglosadores y en el articulo 60g de nuestro
Cédigo civil...» «...la declaracién de voluntad de donar es inescin-
dible de la datio como hecho. Donare en las fuentes es el hecho del
que da en el momento de la mancipatio ; capere es el hecho del que
recibe {manu capit). <No se transmite la propiedad porque se
haya donado, sino donando>>, decia Winscheid. Se hacia la do-
nacién dando, no obligdndose. Para el 618 del Cédigo civil,
la donacién es acto de disposicién de cosas, no de obligacién, al
paso que la compraventa es contrato por el que los contratantes
se obligan (1.445, C. c.)n. ,

Junto a esas posiciones, no falta la mis amplia y comprensi-
va, que recoge las tres modalidades cldsicas de la donacién. Roca
Sastre (52), en este sentido, nos dice que el elemento objelivo o eco-
némico de la donacién es «un desplasamiento patrimonial gratui-
tow, cuya atribucion puede efectuarse: dando {(donacion real), pro-
mitendo (donacién obligatoria) y liberando {donacién liberatoria).

Por lo que se refiere a la unilateralidad o bilateralidad de la
donacién no pueden olvidarse las salvedades observadas por

(50) Trodicicn y domacion, en Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado, T. III, pig. 449 y ss- t S A

(51) Pogo de lo indebido sim error, en Rev. Grol. de Leg. y Jwr., T. 179
(primer trimesire 1936), pag. 142.

(52) La domacién remmmeratoris, en Rev. Der. Priv., vol. XXXI (Noviem-
bre 1947), pag. 828, y Estudios de Derecho privado (Madrid, 1948), vol. [, ca-
pitnlo XV, pag. 531.
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nuestros autores. Tanto por lo que se refiere a su concepto gene-
ral, como a su concepcién normal, més restringida, recogida en los
articulos 625 y 629 del Cédigo civil,

En torno al concepto mds genérico, ha dicho Clemente de Die-
go (53), que «si lo ordinario es que la donatién venga a la vida
por un contrato, puede venir también por un acto simplemente
unilateral» (v. gr.: dote constituida por un tercero, liberacién de
un deudor resultante de una prescripcién dejada correr o de una
indefensién en juicio, gastos hechos por cuenta de otro sin in-
tencién de reclamarlos, y liberacién de un deudor por un pago,
novacién o fianza hechos por tercera persona con dnimo liberal).

Xirdu Paldu (54), afirmé que, para definir la donacién «pa-
rece mds propio emplear la palabra acfe, no sélo para poder com-
prender las donaciones mortis causa, sino porque la donacién
tnter vivos es algunas veces acto unilateraly.

Diez Pastor (55) ha destacado la enorme flexibilidad "del con-
cepto de donacién que abarca desde la forma promisoria obli-
gacional, pasando a la traditoria, hasta algunas ‘que no impli-
can negocio juridico entre donante y donatario; asi como subraya
la innecesidad de aceptacién por parte del reversionario de la do-
nacién, de ulterior grado, dispuesta a su favor.

A propésito de esta diversidad de formas, ha explicado Val—
verde {56), que «la multiplicidad de formas Jurldlcas en que la
donacidn se manifiesta en la vida del Derecho, es lo que moti-
va la divergencia de opiniones existentes entre los autores al fi-
jar su naturaleza, criterio vario que los legisladores no han po-
dido reducir a unidad, al catalogarla en el cuadro de las ins-
tituciones legales».

Ademas, pese a la bilateralidad del concepto normal de dona-
cién que reflejan los articulos 623 y 629, no han faltado juicio-
sas observaciones, que la han diferenciado de la que es caracte-
ristica de los contratos striczo semsu. Roca Sastre (57) ha hecho
notar que la fuerza dispositiva de la donacién radica en la vo-
luntad del donante; Calvo Soriano (58) ha sostenido que la
aceptacién del donante sélo significa la entrada del objeto do-

nado en su patrimonio. Nifiez Lagos (59), agudamente, dice:
«L.a donacién en su esencia ha encarnado con piel ajena, y los
padecimientos y defectos de esta piel ha perturbado su vida. Se
le han aphcado o querido apllcar elementos y requisitos propios
del negocio con que aparecia a la vida, ajenos por completo a

(53) Op. vol. cits., pag. 24 y ss

(54) Esiudio sobre la formacion del concepio de la donacion em el Derecho
privado, en Rev. Grol. de Leg. y Jwr., T. 143 (2.° semestre 1923), pag. 334.

(55) Lo domacion ol no concebido. Conferencia pronunciada en la Academia
Matritense del Notariado el 27 de febrero 1948 «Anales...», vol. VI, pag. 125.

(56) Op. y vol. cits., pag. 430.

(57) Derecho Hipoteconio (Barcelona, 1948), T. IV, pag. 347.

(58) Op. y loc. cits., pag. 466 y ss.

(590 Op. y loc. cits., pag. 143.
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su osamenta y encarnadura. Nunca mejor dicho que se ha juzgado
a flor de piel. Asf, por ejemplo: la aceptacién de la donacidn,
en vez de tener una configuracién analdgica con la aceptacién de
herencia, fué traida.constantemente por la teoria del consenti-
miento contractual.» Y, Diez Pastor (60) subraya que en los
titulos sinalagmdticos la aceptacidén encierra una oferta reciproca,
mientras el beneficiario de una liberalidad nada promete; ni su
voluntad nada afiade al acto de disposicién, en el que debe dis-
tinguirse el problema de la perfeccidon del acto dispositivo y el
de la adquisicién del donatario.

4. La donacion, segin el Titulo 11 del Libro 111 del Cédigo civil

A juicio nuestro, el Cédigo civil en los articulos 618 y siguien-
tes regula exclusivamente las donaciones dispositivas, actuales o
diferidas.

He aqui los argumentos en que basamos nuestra opinion :

a) Literalmente.

Fl articulo 618 del Cédigo civil define la donacién: «es un
acto de liberalidad por €l cual una persona dispone gratuitamente
de una cosa en favor de otra, que la acepta»n. La palabra que
hemos subrayado sefiala su nafwraleza dispositiva. Es un negocio
juridico de disposicidn.

En sentido inverso, sblo podria alegarse la letra del articu-
lo 62¢9: «La donacién no obliga al donante, ni produce efecto,
sino desde la aceptacion.» Para deducir, sensu conirario, que obli-
ga al donante después de la aceptacién del donatario. Pero, el ar-
gumento pierde su valor si tenemos en cuenta que el mismo Cé-
digo civil, en los fideicomisos testamentarios, alude a obligaciones
del fiduciario de conservar y transmitir los bienes, siendo asi que
la transmisién a favor del fideicomisario se opera ipso fure, auto-
mdaticamente, haciéndose ineficaces cuantas disposiciones hubiera
verificado el heredero sustituido. En uno y otro caso el Cédigo
emplea impropiamente el verbo obligar, en lugar de expresarse
correctamente mediante el verbo vincular.

El verbo disponer tiene en nuestro Cédigo una amplitud no
restringida por la nota de actualidad o inmediatividad, como suce-
de en el Cédigo francés, con las palabras «se desprende desde lue-
go», del articulo go4, y en el Cédigo italiano de 1865, con la expre-
sibn de que «el donante se despoja actual o irrevocablemente»,
del articulo 1.050. De su amplitud da una idea el articulo 607
al utilizarlo en la definicién del testamento. _

Un examen del articulado, contenido en el titulo que el C6-
digo dedica.a la donacién, confirma esa amplitud del verbo dis-
poner, referido a las donaciones, no cefiida porla nota de su ac-
tualidad, ni por la irrevocabilidad.

No sélo nos lo confirma el articulo 620 al incluir las dona-

(60) Conf. cit., 1-3, vol. cit., pags. 125 y ss.
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ciones moriis causa. Prescindiendo de éstas, vemos en el articu-
lo 641 la posibilidad de donaciones suspendidas durante el plazo
de vigencia de la donacién interpuesta, o suspensivamente con-
dicionadas en este tiempos En el articulo 63¢ observamos una fa-
cultad potestativa del donante de disponer de alguno de los bie-
nes donados o de alguna cantidad, con la cual puede inutili-
zar parcialmente la donacién que dispuso; y, en el articulo 641,
la cldusula de reversidn stricto sensu, pactada a favor del do-
nante, nos demuestra que no es esencial en las donaciones la
nota de irrevocabilidad por la voluntad del donante.

En el acto dispositivo no es esencial, aunque s{ normal, la
vinculacién del disponente. En cambio, es completamente extrafia
toda obligacién por parte del mismo. Asi lo comprobaremos al exa-
minar la pretendida obligacién de entregar.

b) Légicamente.

Toda la regulacién contenida en el Tjtulo II del Cédigo es
acorde con lo expresado. En los articulos 620, 639 y 641 se com-
prueba en cuanto al significado del verbo disponer, y en su con-
junto se constata la ausencia de obligaciones por parte del do-
nante (61). .

A diferencia de lo que sucede en la compraventa, no se impone
al donante la obligacion de poner la cosa donada «en poder y
posesidn» del donante. El articulo 1.461 seftala al vendedor las
obligaciones de entrega y saneamiento. Entrega que define el
§ 1.° del articulo 1.462 y cuya forma de cumplimiento regulan su
pérrafo segundo y los articulos sucesivos. En cambio, al respecto
nada dicen los preceptos que, en su tjtulo correspondiente, dedica
el Cédigo a la donacién. Los articulos 632 y 633 regulan la forma
de las donaciones, que de modo esencial e intrinseco tienen el mis-
mo valor traditorio que, extrinsecamente a la compraventa, llenan
las formas de tradicién reguladas en los articulos 1.462 a 1.464.

Como ha hecho notar Calvo Soriano (62): «Aunque admitié-
ramos la inexcusabilidad del juego traditorio en la donacién (Cal-
vo Soriane no lo admite, nosotros nos inclinamos a admitirlo en
la forma que a comtimuacién expresa), éste seria siempre un ele-
mento formal del negocio, de cardcter esencial y simultidneo, pues
la escritura publica debe considerarse por declaracién legal—ar-
ticulo 1.462—con virtualidad traditoria.» Asi es en la donacién
de inmuebles. En la de muebles: «El articulo 632 admite, como
la forma mas corriente de donacién en los muebles «la entrega

(61) Incluso en los donaciones omerosas. En ellas las obligaciones y car-
gas se imponen al donatario-—dofiaciones con «causa onerosa» dice el art. 6z2—,
mas no al donanteriPor tanto, requieren una donacién y una obligacién o una
prestacion impuesta o aceptada por el donatario. Por otra parte, estas obliga-
ciones del donatario son obligaciones que.nacen ex post facto, después de per-
feccionada la donacién en la que tienen su causa, y cuya resohucién pueden pro-
ducir con su incumplimiento, dando lugar a uma causa revocatoria.

(62) Loc. cit.,, pig. 459 y SS-
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simultdnea de la cosa donadan, y de aqui podriamos extraer
también una doctrina legal aphcable a todos los supuestos. La
entrega de la cosa, unida a la voluntad, es incuestionable, sobre
todo en los muebles, que opera la transmisién: luego el Cédigo
regula aqui una donacién traslativa. Ahora bien, si los demds su-
puestos formales se admiten en forma alternativa y al mismo ni-
vel, sin degradarlos en su eficacia con respecto a aquél, la solucién
légica es que, para el Cédigo, lo mismo la entrega de la cosa que
el escrito privado en los muebles y la escritura piblica en los in-
muebles, operan la transmisién real. Ademads, el articulo 632, des-
pués de referirse a la forma normal de la donacién mobiliaria, es
decir, a la entrega de la cosa, admite la forma escrita, pero con-
diciona al escrito el que surfa efecto; si el efecto de la donacién,
en el supuesto inmediatamente anterior en el texto legislativo, es
la transmysién, el «no surtird efecto», querrd decir que no trans-
mitird, y.en caso de que se extienda el escrito, que si.»

Es decir, la transmisién es necesariamente simultdnea a la do-
nacién no aplazada ni condicionada suspensivamente, Sin trans-
misién del bien donado, no hay donacién actual.

Consecuentemente, en las donaciones aplazadas o condiciona-
les es la misma transmisién lo que se halla aplazado y condicio-
nado. Por eso—como luego veremos—, llegato el dia o cumplida
la condicién, la transmision se realiza automdéticamente, ipso iure.

Por lo tanto, en ningin caso existe, por parte del donante,
obligacién de entregar derivada de modo inmediato de la dona-
cién. De ésta se deriva la transmisién y de la transmisién—y sélo
mediatamente de la donacidon—dimana el deber del donante de
entregar al donatario lo que ya es suyo. Tal como sucede en cual-
quier otro caso de posesién de cosa o derecho ajenos sin causa o
titulo que justifique su posesién en concepto distinto {63).

c) Histéricamente.
En primer lugar, es de notar que las caracteristicas expuestas

(63) En la Sentencia de 31 de octubre 1951 vemos claramente diferenciada
la obligacién de entregar correspondiente a la tradicion dominical complemen-
taria de un negocio obligatorio dirigido a producir una transmisiéon real y la
obligacion de entregar subsiguiente a una tradicion simbolica que ha consumado
el contrato basico. Desde cuyo momento «queda extinguida la accion de entrega
de la cosa, sin posibilidad de prescripcion de accion personal, que ya mo existe,
y sin posibilidad tampoco de que por mero transcurso del tiempo prescriba la
accion real dimanante del dominio adquirido por titmlo y tradicién si... el pe-
riodo de inactividad del propictario en el ejercicio de las acciones reales que le
asisten no se mantiene durante treinta afios, segin estatuye el art. 1.963 del
Codigo civil, salvo que por tiempo mas breve se haya producido la prescripcion
adquisitiva del dominio».

Asi ocwrre en la compraventa, en .la que son perfectamente diferenciables
ambos momentios, En’ cambio, en la donacién real, asi que se perfecciona ésta,
se_consigue directamente la situacién que en la compraventa sélo se ajcanza
con la tradicién complementaria. Bien sea porque la donacién tenga, per se,
insita fuerza traditoria o porque su perfeccién presuponga la tradicién factica
o fingida de la cosa o derecho donado.
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por nuestros autores clésicos para la donacién traditoria son reco-
gidas en nuestro Cédigo civil en el titulo correspondiente a las
donaciones. No, en cambio, las que, en contraste, se sefialaron a
la donacidn promisoria. As{ constatamos la exclusién de los bie-
nes futuros como objeto de la donacién ordinaria (art. 635), 1a
irresponsabilidad por eviccidn y saneamiento, excepto en las do-
naciones onerosas (art. 638); la no recepcién del beneficium com-
petentiae (tipico en las donaciones promisorias); la capacidad para
disponer exigida al donante (art. 624), la necesidad de acepta-
cién por el donatario en todas las donaciones directas de primer
grado farts. 623 y 629} y, finalmente, el automatismo de la trans-
misién en las donaciones de ulterior grado, por analogia a las re-
glas de los fideicomisos hereditarios {art. 641). Todo ello, unido
al dato sistemdtico que a continuacién vamos a valorar, inclina
al convencimiento de que el titulo IT del libro tercero det Cédigo
civil sélo ha recogido ta especie traditoria o real de la 'donacidn.

d) Sistemdticamente.

Es de observar que la donacién tiene reservado su titulo en el
libro tercero del Cédigo, que figura con el epigrafe: «De los dife-
rentes modos de adquirir la propiedad.» Es decir, un libro dis-
tinto que las obligaciones y contratos. Clasificdndola entre los
modos de adquirir, en oposicién al mero valor como fifulo de los
contratos dirigidos a ptoducir una transmisién dominical. Asi es
confirmado en el § 2.° del articulo 6og {(disposicién preliminar del
expresado libro): «La propiedad y los demds derechos sobre los
bienes se adquieren y transmiten por la ley, por domacién, por
sucesién testada y por consecuencia de ciertos contratos mediante
la tradicién.» Es decir, esos ciertos contratos requieren la tradi-
cién ; mientras que a la donacién no se le exige complemento al-
guno para lograr ese efecto transmisivo. Bien sea por presuponer
la tradicién (real o fingida), como requisito inseparable de toda
donacién, o por temer ésta insita, per se, fuerza traslativa.

No contradice esa concepcién el articulo 621 con su llamada
supletoria a «las disposiciones generales de los contratos y obli-
gaciones en todo lo que no se halle determinado en este titulo»
(el de las donaciones). En efecto, no debe olvidarse que en el Co-
digo civil falta una doctripa general del negocio juridico y de su
subespecie el negocio bilateral de disposicién. Por eso se debe acu-
dir, por analogia, en cuanto mo contraric la naturaleza de la do-
nacién, a las reglas generales del negocio juridico bilateral mdis
detenidamente regulado en el Codigo: €l contrato siricle semsw;
es decir, ¢l contrato obligacional.

5. Nuestro "Cédigo civil y las donaciones «liberatorias
y obligatoriasy.

a) No ofrece duda la posibilidad en nuestro régimen de la
donacién in liberando. Asi resulta del articulo 1.187, § 2.°: «Una



1228 Juan Vallet de Goytisolo

y otra {condonacion expresa y ldcita) estardn sometidas a los pre-
ceptos que rigen las donaciones inoficiosas. La condonacién ex-
presa deberd, ademds, ajustarse a las formas de la donacién.»
Aparte de que, como hizo notar Manresa (04), la palabra dispo-
ner puede comprender también, en su sentido amplio, el perdén
o condonacién de una deuda y la renuncia de un derecho adqui-
rido. Estos actos, ante la distincién de los negocios juridicos—tan
discutida—en negocios de disposicién y de obligacién, deben cla-
sificarse en el primer grupo, en cuanto no crean obligaciones, y,
en cambio, suponen un acto que afecta a la propia titularidad
de un derecho adquirido.

8y Miés discutible es la cuestién relativa a la donacién obli-
gatoria.

Nufiez Lagos (65) ha observado: «Para el 618 del Cédigo
civil, la donacién es acto de disposicién de cosa, no de obligacién,
al paso que la compraventa es contrato por el que los contratantes
se obligan» (1.445, C. c.}.

Por el contrario, Blas Pérez y J. Alguer (66), apoyandose en
el articulo 032, afirmaron que «la donacion manual es acto de dis-
posicién ; no asi la promesa gratuita y por escrito de una cosa
mueble que, una vez aceptada, da lugar al perfeccionamiento de
un contrato obligatorio, pero no implica negocio de disposicién
mientras no subsiga la entregan.

Claro que—como hemos visto—parece mas légico y sistema-
tico dar otra interpretacién a esa admisién de la forma escrita en
la donacién de bienes muebles.

Mi4s, antes de entrar en esta cuestién, conviene precisar la di-
ferencia que media entre la promesa de donar y la obligacibn con-
tratda vanimus donandi».

Pichardo de Vinuesa (67) estudié esta cuestién, ya planteada
por el glosador Accursio. Notemos que, en el momento en que aquél
escribe, rige en Derecho comin la Constitucién de Justiniano del
afio 530 {35, h. t. del Codex), y en Derecho real, la ley dnica,
titulo XVI del Ordenamiento de Alcald. Accursio aceptd que la
donacién pudiera disponerse tanto em términos de presente—do-
no tibi cemtum—como por palabras de futuro—wvi donabo 11bi cen-
tum—. En cambio, Alejandro y otros entendieron—segtn pala-
bras de Pichardo—que «per verba futuri temporis donatione non
perfici, sed pactum de donando, quod longe dissimile est dona-
tHioni», 'y que: «neque el civiliter permitentem donaturum obhgat
nisi stlpulatlone confirmetur». Siguiendo a Accursic, acepté Pi-
chardo la primera opinién: «dupliciter enim donatio considerari
debet, aut presens, guae acquisitio est, et t[adlthﬂe confirma-

(64) Op. y vol. cits., pag. 7o.

(65) Loc. cit.,, pag. 142.

(66) Op. y vol. cits., pag. 144 :

(67) Comentoria, T. 1 (Lugduni, 1671), Lib. IIL. Institutionum, tit. VII,
«Aliac autems, 1 uncto., § Sciendum 2, nam. g, pag. 120.
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tur..., aut futura quae est obligatio de donando..., haec obligatio
vel ex stipulatione oritur, vel ex nudo pacto, et utrumque per ver-
ba futuri temporis contrakitur... Igitur donatio haec per verba fu-
turi temporis contrahi debet, quoa’ si contingat per verba praesentis
fieri, in futura resolveturn.

Por lo tanto, asimilaba totalmente la donacién celebrada con
palabras de futuro—~promesa de donacién—con la obligacién con-
traida animus donandi.

Hoy el Tribunal Supremo, en sentencia de 6 de junio de 1go8,
ha declarado que 7o arguye donacién la simple promesa de donar,
aungue sea acepiada, porque siendo la mera voluniad ambulatoria
la que determina la naturaleza de estos actos, es necesario para
su efectividad lz accidn o realizacién del acto por el donante y la
aceptacién probada, por parte del donatario, en la forma y tér-
mino que establece el articulo 632 del mencionado Cédigo.

Manresa (68) se expresa en este sentido: «Una cosa es dispo-
ner y otra prometer que se dispondrd o donard. Lag promesa de
donar, aun aceptada, no implica donacién.» Y Nifiez Lagos (69)
subraya: «Si la donacién fuera realmente un acuerdo obligacio-
nal, la datio subsiguiente sélo seria ejecucién de un convenio pre-
vio, cumplimiento de una obligacién de dar; en una palabra,
pago; y la fraditio, en todo caso se verificaria causa solvendi.
¢Habrd que partir antes que nada del hecho y momento de la
datio? La promesa de donar ;es donacién? ;Seria posible obte-
ner la condena a dafios y perjuicios contra el promitente donante?
Creo que la declaracién de la voluntad de donar es inescindible
de la datio como hecho... Se hace donacién dando, no obligdn-
dose.»

Pero, si no es posible obligarse a donar, ;cabe obligarse do-
nandi animus? ;No se trata del mismo resultado formulado en
términos distintos, el primero mediante su expresién con palabras
de futuro y el segundo formulando con términos de presente una
obligacién con causa lucrativa? Hemos visto la asimilacién de am-
bas figuras en el Derecho comin. En otra ocasién (70) identifi-
camos ambas formulaciones: promesa de donacién y obligacién
a titulo de donacién. A la alegacidn de que, en esta tltima, la do-
nacién se produce en el momento inicial de la obligacién y no en
su ejecucidn, observamos: «Pero no olvidemos que, como ha es-
crito Alguer (71) «en su concepto general la obligacién no tiene
por fin un acto del deudor, sino un resultado de prestacidon». Si-
gu:{endo con ello la afirmacién de Degenkolb (citado por el propio

(68) Loc. ilt. cit.

(69) Loc. y pag. alt. cits.

(70) Nota 307, pags. 748 y 749 del tomo V de los Amales de’la Acodemia
Mairitense del Notariado, en nuestro cuestionado trabajo. La donacién «mortis
causar en el Cddigo ciuil.

(71) Pars la critica del concepto del preconirato, en Revisia de Derecho
Privado, tomo XXII, pag. 424 (diciembre 1935).
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Alguer) de que «la esencia del crédito no consiste en la tensién
dada con su existencia, sino en su futura solufio, no en la ligadura
del deudor en si y por si, sino en la prestacién por ella asegura-
da...n Por gllo, sii yo me comprometo «animus donandin a
transferirte una cosa, en definitiva lo que realmente hago es obli-
garme a dondrtela. Lo demds no es sino un juego de palabras.
Un disfraz sofisticamente dogmdtico. Si yo te dono una obliga-
cién contra mi mismo, pricticamente me comprometo a donarte su
contenido. Con lo que se vuelve a caer en el concepto antes recha-
zado.» (Es decir, en la promesa de donacidén con su pretendida
obligacién de donar.)

No obstante, hemos visto, en la breve exposicién histérica per-
filada, que en el Derecho anterior al Cédigo civil v en el Derecho
romano con posterioridad a Justiniano, fué aceptada la donacién
contraida nudo pacto. E, incluso, que el Derecho castellano aceptd
la donacjéni nacida de una simple promesa unilateral. No ya la do-
nacién con una férmula abstracta como en la séipulatio, sino una
mera obligacién dorandi causa, cuyo contenido lo constituye una
prestacidn gratuita. Solamente en el Proyecto de 1851, al dar
fuerza traslativa a toda expresién de la voluntad de donar—como
en la compraventa al acuerdo de comprar y vender—se transfor-
man en dispositivas—puras, aplazadas o condicionales—todas las
formas de donacidn.

Esto nos hace reflexionar. Bajo la concepcién cldsica de la
obligacién, entendiendo que su objeto lo constituye un acto del
deudor, la prestacién, cabe llegar sin duda a una asimilacién in-
versa a la que nosotros hemos defendido. Bajo esta concepcién,
en lugar de asimilarse la obligacién contraida donandi causa a
la promesa de donar, resulta equiparada ésta a aquélla. Prometer
donar equivaldria a obligarse donand: causa a realizar la presta-
cién prometida. Donar con palabras de futuro seria tanto como
obligarse a titulo de donacién a transferir el objeto prometido.
Sin duda, fué éste el punto de vista de Accursio, Pichardo y
demds autores, que defendieron la eficacia de la férmula «vi dona-
vi 116t cemtum».

Tal observacién obliga a examinar cuidadosamente, a este efec-
to, nuestro Cédigo civil, prescindiendo incluso de la Sentencia
de 6 de junio de 1908.

Insistimos en un hecho que nos parece evidente. En el titulo II
del libro III no tiene cabida la donacién obligatoria. Ni sistem4-
ticamente es admisible en un libro dedicado a los modos de ad-
quirir ; ni cabe en concepto del articulo 618 ; ni se recoge en su ar-
ticulado ninguno de los preceptos caracteristicos de la donacién
promisoria, mientras son aceptadas las normas cldsicas de la dona-
cién traditoria. ‘ )

Pero fuera de él, ;tiene un lugar la donacién obligatoria en e
libro IV del Cédigo civil?

El articulo 1.274 entiende por causa en los contratos de pura
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beneficencia «la mera liberalidad del bienhechor». ;Se regird,
por tanto, la donacién promisoria por las reglas generales de las
obligaciones, sin perjuicio de la aplicacién analégica que deba
hacérsele de las reglas de fondo (reduccién, revocacién e inoficio-
sidad) de las donaciones orgdinarias? ,

No obstante, notemos que el articulo 1.274 pudo no referirse
a la donacién al aludir a los contratos de pura beneficencia. Nece-
sariamente gratuito es el comodato y pueden serlo la fianza, el
depdsito, el mutuo, el mandato, etc.

Ademids, el articulo 1.901 sefiala como supuestos de pago in-
debido no repetibles, los hechos «a titulo de liberalidad o por otra
justa causan. Esto es, en virtud de donacién o en cumplimiento
de alguna de las llamadas obligaciones naturales o de un deber
moral. Por tanto, si €l pago hecho a titulo de donacién es un caso
de pago de lo indebido, aunque no sea repetible, sin duda la obli-
gacién de dar contraida con 4nimo de liberalidad no serd exigible,
aunque una vez pagada no puede repetirse. Con ello llegariamos
a la conclusién que ya sostuvimos en nuestra citada nota: «La
mal llamada obligacién de donar, aunque parezca paraddjico, sélo
es obligacién cuando ya se ha cumplido.»

No obstante, confesamos que es posible sostener que la excep-
cién de «que la entrega se hizo a titulo de liberalidad», contenida
en el articulo 1.9o1, sdlo se refiere a las donaciones traditorias, sin
previa promesa, y que las promisorias escapan del articulo 1.gor.
Pues su cumplimiento no supondrd nunca un pago indebido, sino
el cumplimiento de una obligacién anteriormente contraida.

Con Io cual debe concluirse que si no es decisivo el argumento
favorable a la donacién obligatoria, basado en el articulo 1.274,
tampoco €l contrario a su posibilidad, apoyado en el articulo 1.901,
deja de ser discutible. Nu€stros precedentes histéricos en Derecho
comin y real apoyan la primera tesis; el Tribunal Supremo, en la
referida Sentencia de 6 de junio de 1908, parece rechazarla.

6. Distincién entre las donaciones promisorias con obli-
gacién de dar y las donaciones traditorias contratdas bajo
condicion o plazo suspenstvo.

Calvo Soriano (72), a pesar de defender el cardcter dispositivo
y traslativo de la donacién en nuestro Cédigo civil, entiende, no
obstante, que: «Cuando concurre la condicién adopta una estruc-
tura actual que se caracteriza por una expectativa de derecho cuya
proteccién iuega mejor dentyo del campo de las obligaciones, como
situacién necesariamente previa a la transmision real.»

Creemos que en esta observacién hay una confusién, en cuanto
a la referencia al campo de las obligaciones.

La donacién obligatoria supone una obligacién del donante
directamente derivada de la donacién: la de cumplir lo prometi-

(72) Loc. cit., pag. 450.
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do, realizar la obligacién creada. En cambio, la donacién dispo-
sitiva o traditoria aplazada o condicional no crea de modo inme-
diato ninguna obligacién en el donante. El deber de no dafiar la
cosa o derecho objeto de esa donacién—que tiene el donante, en
caso de estar vinculado por la donacign que dispuso bajo condi-
cién o aplazada—dimana sélo mediatamente de la donacién y su
causa inmediata estd en la sujecidn que normalmente protege a
toda expectativa condicional o aplazada.

La propiedad de la cosa o la titularidad del derecho donado
se adquiere automdticamente cumplido el evento o llegado €l dia.
No es consecuencia de una previa obligacién de entregar el poste-
rior deber del donante de entregar materialmente la cosa después
de operada aquella transmisién automdtica. Sélo es consecuencia
del trénsito de titularidad operado: el donante ha dejado de ser
duefio y carece de causa para retener el objeto donado; por tan-
to, debe entregarlo a su acttal titular.

La diferencia se observa ya en el Derecho romano. Comparan-
do las donaciones verificadas por tradicién bajo condicién sus-
pensiva o mediante szipulatio condicionada suspensivamente. El
cumplimiento del evento, en el primer caso, producia ld transmisién
deminical ; en el segundo caso, purificaba la obligacién (73).

Y el automatismo traslativo que acompafia a las donaciones
reales condicionadas o aplazadas se observa tanto en las Partidas
como en el Cdédigo civil., Alli en las leyes 5. y 7.* del titulo TV de
la Sexta Partida (74). Aqui en el articulo 641 (75).

(73) Ver antes nota 32 y texto correspondiente.

(74} La ley 5.8 comienza con estas palabras: «So condicion faziendo algund
donadio und ome a otro, como si dixesse que la faze: Dote tal campo o tal
heredad, si ...; si la condicion se compliesse, vale el donadio...» Prueba nuestro
aserto la conjugaciéon en presente de indicativo del verbo donar «Dote» v la
declaracion de su validez cvale el donadio», al cumplirse la condicion.

La ley 72 confirma lo expuesto, al examinar una situaciéon inversa, regu-
landola en este sentido: «Fasta cierto dia, o a tiempo sefialado puede ser fecha
1a donazion... E de aquel dia en adelante ganaran la possession, e¢ sefiorio delia,
sus herederos del que ovisse fecha la donacion, o el otro a quien nombrasse
para averla...»

. (75) La ley 73, tit. IV de la Partida Sexta, como antecedente historico
del art. 641, sirve para explicar el sentido de este precepto (desembocadura de
aquella doctrina tradicional).

El art. 639, al examinar ¢l supuesto de reservarse el donante la facultad de
disponer de alguno de los bienes donados o de alguna cantidad con cargo a
ellos, concluye que s3 el donanie muriese sinshaber hecho wso de esie derecho
perienecerin ol donadario los bienes o la conthdad que se hubiese reservado. Es
decir, 1a titularidad de la cosa reserwada, o la correspondiente a la cantidad re-
servada sigue siendo del donante, el donmatario s6lo adgujere provisoriamente
su usufructo. La imposibilidad—por muerte del sujeto—del incumplimiento de
la condicién negativa—de no disponer de ellos—purifica la donacion—la condi-
cién negativa se tiene por cumplida conforme al art. 1.118 C. ¢—y con ella
se perfecciona axiomdticomente—apertenecerins, dice el art. 639—1a transmisién
del dominio pleno de la porcién reservada.
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7. Encuadramiento dogmdtico de la donacién «moriis
casan del articulo 620 C. c. entre las donaciones traditorias.

En el estudio que acabamos de realizar destaca el cardcter real
o traditorio de las donaciones comprendidas en el titulo II, li-
bro III del Cédigo civil. Sin perjuicio de que pueda caber o no la
donacién obligatoria en el libro IV del propio Cédigo.

La donacién traditoria pura produce una transmisién dela titu-
laridad del objeto donado. El donante transfiere, no se obliga.

I.a donacién traditoria resolutoriamente condicionada también
supone una transmisién inmediata pero reversible automaticamen-
te al cumplirse el evento resolutorio.

La donacién traditoria suspensivamente condicionada o apla-
zada no supone una transmisién inmediata, sino la disposicién ac-
tual de una transmisién condicionada o aplazada. Con dicho pla-
zo o condicién—que suspende la transmisién—se suspende, igual-
mente, la perfeccién de la donacién. Llegado el dia o cumplido
el evento, una y otra—transmisién y donacién—se perfeccionan
automdticamente;, sin necesidad de acto alguno del donante. Este,
por tanto, no estd obligado a transferir la cosa o derecho donados.
La transmisién se perfecciona ipso wure.

Toda donacién real, si bien no obliga al donante, en cambio,
normalmente le vincula. Si la donacién se perfecciona inmediata-
mente le vincula a respetar la transmisién consumada mientras no
concurra alguna causa de resolucién. No obstante, no siempre es
asi, porque cabe que la donacién haya sido resolutoriamente
condicionada al ejercicio de una facultad de disponer reservada
por el donante (76). Y si la donacién queda suspensivamente con-
dicionada, también vincular4 normalmente al donante, como en
general toda condicién pendiente vincula al titular actual del dere-
cho cuya transmisién se halla condicionada.

Pero, como veremos, esa regla no es absoluta. Ademds, aunque
lo fuera, si en una donacién actual puede estipularse que sea rever-
sible potestativamente para el donante, con mayor razén, si se
reservo tal facultad (o la ley la confirié, puesto que no repugna a
su naturaleza), se podrd revocar la donacién que aun no se haya
perfeccionado por estar suspensivamente condicionada.

En resumen, la donacién traditoria o real supone un negocio

(76) EI art. 1.115 no es obsticulo para que la reversién propiamente dicha
de las donaciones puede depender de una condicién puramente potestativa. En
efecto, el apartado primero de dicho precepto dice: «Cuando el cumplimiento
de la condicior; depende de la exclusiva voluntad del deudor, la obligacién con-
dicional sera nulas. Es decir, se refiere solamenie a las condiciones rigurosamen-
te potestativas del deudor respecto al cumplimiento de su obligacidn. Mientras
que en nuestro caso mi hay deudor ni la comdicién se refiere a ninguna obli-
gacion, sino a la revocacion de una disposicion, de un acto traslativo, que
surte sus efectos, mientras la revocacién no llegue. Evento potestativo que, no
obstante, no invalida el disfrute que hasta aquel momento hubiera realizado el
donatario. Sobre este punto insistiremos al estudiar el concepto de la condicion
y su aplicacion a las donaciones.
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juridico dispositivo inzer vivos que no impone obligacién alguna
al donante, al que normalmente vincula aunque no siempre sea asi,
y que supone una transmisién de una cosa o un derecho del do-
nante al donatario. Esta ultima circunstancia es esencial para que
exista una donacién consumada. En la donacién dispuesta bajo
condicién suspensiva, o el evento se cumple y, por tanto, hay do-
nacién, que se perfecciona a la vez que la transmisién, automdtica-
mente al cumplirse la condicidn, o si el evento no se realiza no hay
transmisién, ni, por tanto, tampoco hay donacién. La donacién
fué previamente dispuesta en prevision de un hecho futuro e in-
cierto, pero no se realiza, no se perfecciona mientras no se cumpla
aquella previsién (77).

Asi sucede en la donacidén moriis causa de tipo suspensivo.

Si la condicidén se cumple—si el donante no sobrevive al do-
natario—y la disposicién no ha sido revocada, la donacién se con-
suma. Se produce automdaticamente la transmisién de la cosa o de-
recho donados. Del donante, al realizarse el evento, pasan ipgso
ture al donatario: hay donacidn. :

Si la condicién no se cumple, no hay donacién. Hubo sélo una
previsién, un proyecto, para un supuesto que no llegé a tener lugar.
Se dispuso condicionalmente, y al no realizarse la condicién, la
disposicién fracasé sin llegar a dar fruto. La donacién aborté antes
de Jlegar a ser.

8. Configuracidn histérica de la donacibén «mortis cau-
san como donacién condicionada.

Pero como nuestro contradictor no sélo niega que las llamadas
donaciones morlis causa sean donaciones, sino que rechaza igual-
mente que estén sometidas a una verdadera condicién, debemos
intentar demostrar ese aserto que hemos proclamado en los tres
parrafos anteriores. Ese serd el objeto principal de la segunda
parte de estas notas.

No obstante, antes de entrar en ella, nos interesa hacer constar
que cldsicamente las donaciones por causa de muerte estaban com-
prendidas en el concepto genérico de donacién y se clasificaron en-

tre las donaciones condicionales.
La ley 67, § 1.° (Dig. L-XVI) recoge un texto de Ulpiano que
proclama lo primero «<<Donationis> verbum simpliciter loguendo,

(777 Ese es nuestro coucepto de la donacidn real, descriptivamente expuesto
para mayor claridad, Por ello, es inexacto, como se ha comprobado, que nos-
otros hayamos querido reducirla—como dice Fuexsayor (pig. 1092)—a un ne-
gocio juridico dispositivo del que «no surge derecho alguno para el donatario
m mmpone nmguna obligacion al donantes. Sdlo la ultima aftrmacion, concre-
tada a la donacion real, coincide con nuestro punto de vista: la donacién tra-
dictoria, aunque esté aplazada, no obliga al donante, ni le impone de modo
mmediato obligacion alguna. En cambio, 1a primera parte la rechazamos: si la
donacion se consuma, el donatario adquiere el derecho donado; si no lo adquiere
es porque la donacién no se ha perfeccionado, porque el supuesto de hecho con-
dicional no ha llegado a completarse.
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omnem donationem comprehendisse videtur, sive, morlis causa, sive
non morlis causq fuerit».

Su naturaleza condicional la reconocen expresamente diversos
textos. Al decir expresamenite, aludimos a los que emplean esta
denominacién, y prescindimos de los mdés, que revelan su natura-
leza condicional, aunque sin utilizar el término técnico que la ex-
presa. Asi enel Libro XXXIX, del Titulo VI tenemos el fragmen-
to 18, pr., de Juliano (78), el frag. 42, § 1.° de Papinjano (79), y
en el Libro XI, Titulo I, el frag. 15 de Marcelo (80). Pero, es-
pecialmente es de citar el texto de Juliano recogido en el proemio
de la ley 1, Titulo V, del citado Libro XXXIX. Enumera las
especies de donacién. Distingue la otorgada puramente, la con-
dicionada suspensivamente y la que se resuelve bajo condicién;
y, concluye que esta dltima donatio est, quae sub condicione sol-
vatur, qualis est mortis causa donatio (81). También es de notar
el § 4.° del Titulo XV, Libro III de la Instituta, que trata de la
stipulatio sub condicione, que dice’ en uno de sus versiculos: .Sz
quis tla stipulatur . «si in Capitolium non ascendero, dare spondes»
perinde erit (serd lo mismo) ac sz siipulatus esset, quum morietur,
sibi dari.

También los modernos romanistas destacan este cardcter de
donacién condicional que tuvo a las fuentes la otorgada mortis
causa. Asi lo han entendido, entre algunos de los més insignes:
Savigny (82), Ascoli {(83), Bonfante (84), Jors-Kunkel (85), Bion-

(78) «... veluti si quis filio vel fratre suo moriente donet Maevio ea condi-
cione, ut, si convaluerit alteruter eorum, reddatur sibi res, si decesserit, maneat
apud Maeviuma. .

(79) Este fragmento, discutiendo la aplicacién de la Falcidia a una dona-
cion otorgada por un padre en las postrimerias de su vida a un hijo emanci-
pado, resuelve que no, pues entiende que la donacién no era mortis causa—enon
tam mortis causa, quam morientem donares—, pues se habia donado esine ulla
condicione redhibendi».

(80) Habla expresamente de la condicién ticita por causa de muerte, eprop-
ter mortis causa tacitam condicionemn.

(81) Algun autor ha afirmado que, precisamente, este texto dice de la do-
naciéon mortis causa que snon propie donatio appellabitur». Pero esta calificacion
es aplicada, en €], a toda donaciéon condicionada en su existencia o en su re-
solucion. Afirmacién exacta, pues mientras el evento no se realice no hay pro-
piamente donacion, ésta sOlo existira verdaderamente cuando quede purificada
de toda condicién. Para constatarlo basta leer integramente los versiculos se-
gundo y tercero de dicho proemio: «Dat aiiquis, ut tunc demum accipientis
fiat, quum aliquid secutum fuerit; non propie donatio apﬁzﬂabltur, sed totum
hoc donaiio sub condicione esi. Item quum quis ea mente dat, ut statim quidem fa-
ciat accipientis ; si tamen aliquid factum fuerit, aut non fuerit, velit ad se reverti,
non propie donatio dicitur, sed totwm hoc donatio est quae sub condicione sol-
valer...».

(82) Op. y vol. cits., pag. 162 y es.

(83) Treitsto delle donazioni (24 ed., Milan, 1935), § 12, pig. 139. «Fra
ésta—dice—una donacion sometida a la doble condicion dc_ la sobrevivencia del
donante al donatario y de la perseverdncia de la voluntad liberal, usque ad mor-
ten» (luego veremos que la perseverancia no era propiamente condicién, sino
el ejercicio de una facultad de arrepentimiento que acompafiaba a las donaciones
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di {86), etc. El primero nos dice que es una especie de donacién
condicional por su fin y sus resultados, y sefiala cémo se dispo-
nfa a través de una fraditio condicionada suspensiva o resoluto-
riamente, o por una stipulatio condicional que se perfeccionaba
cum moriar. Y Jors-Kunkel afirman que la revocacién sz donator
convaluerit o si tlle qui accepii prior decesserit no dimana de la
estructura de la institucidn, sino de la convencién entre las par-
tes, que podian elegir la donacién sine ulla rediibendi condicione,
o bien la donacién mortis causa.

Biondi al distinguir las donaciones mortis causa que produ-
cian una adquisicién inmediata, pero revocable, de aquellas otras
que inicialmente sdlo daban lugar a una adquisicién eventual, nos
explica :

@) Sila cosa donada por causa de muerte fué transmitida in-
mediatamente mediarnte mancipaiio, se agregaba un pactum fidu-
ciae o una siipulatio independiente con el fin de hacer volver
la cosa a dominio del donante en caso de darse la hipétesis pre-
vista para la restitucién. Igualmente, en el periodo cldsico fueron
necesarios estos mismos remedios, de cardcter meramente obliga-
cional, para retransmitir la cosa tradida mortis causa. Pero, a
principio del Imperio, ya se admitié como remedio la condiciio
quasi re non secuta. Y, finalmente, Justiniano acepté la eficacia
real de la condicién resolutorla, y proclarno, precisamente, al ocu-
parse de las donaciones moriis causa, la posibilidad de transmi-
tir la propiedad.ad fempus certum wvel incertum, con derogacién
del principio contrario, sentado por Diocleciano, propicias ad
tempus iransferri nequiverit (87).

%) La rraditio pudo realizarse bajo condicién suspensiva ya
en ¢l periodo cldsico ; de modo que, otorgada moriis causa, el dona-
tario sélo adquiriese la propiedad al no sobrevivir el donante.

También los cldsicos castellanos recogieron estas caracteristi-
cas estructurales de la donacién moriis causa. El jesuita Luis de
Molina (88) aseverd que u«la donacién por causa de muerte es una
verdadera donaciénn. Y Antonio Gémez (8g) observé, que non

no perfectas, que aun hoy puede darse en ciertas situaciones de pendencia con-
dicional).

@B4) La Sabrayy ellensca ¢ la «ondio mortis causos, en Scritti givridici vorii,
vol. I (Torino, 1926) pags 425 y 428.

(85) Op. cit., § 229, pag. 8o8.

(86) Op. c:t. nam. 28, pag. 705 v ss.

(87) Const. 2, VIILLIV y 26, VI-XXXVII del Codex, asi como er.la
interpolacion de varios textos del Digesto.

@8 Op. y vol. cits,, Disp. CCLXXXV, nam. 3. pig. 547. Es interesante
destacar lo que dice el propio MoLiNA en el nim. 3 de Ja Disp. CCLXXXVIII
(pig. 563). En ella puede verse claramente expuesto el germen histérico del
ﬂgente art. 620. Es un argumento mas a favor de nuestra tesis, ya que aquella
opinién coincide con la mterprctacxon que de este precepto damos.

(89) Vanae..., loc. cit., nim. 16, «Primos, vers. «Sed in nostro casus, pi-

gina 249.



Donacién, condioién y conversién juridica material 1237

est perfecta nec valida in vita donatoris, sed virtus, et effectus
ejus est suspensus in tempus mortis, tanquam in aclu conditionals.

En consecuencia, si las categorias juridicas deben definirse
de modo tal que comprendan todas las figuras de la especie estu-
diada, no hay duda de que el concepto de donacién debe com-
prender la mortis causa donatio, que también ha de ser incluida
entre las figuras condicionales. Todo concepto de la donacién
que las excluya serd inexacto sea por estrechez o por desenfoque.
Histéricamente lo comprueban los datos que acabamos de expo-
ner. Dogméticamente hemos creido demostrarlo con referencia a la
donacién. Ahora, vamos a intentarlo con relacién a la condicién.

il
LA CONDICION Y SU ENCAJE CON LAS DONACIONES.

Fuenmayor, en su nota critica (go), nos acusa de dar de la
donacién «un concepto nuevo, por demés amplio: toda circuns-
tancia incierta (tal es la premoriencia del donante al donatario),
que -afecte a la eficacia del derecho, acto o negocio juridico y
que sea extrinseca a ellos». Afiadiendo, lineas después: «La muer-
te actlia aqui como una conditio iuris, como un requisito legal,
institucional y no como un elemento que pone en el negocio su
autor».

Estas afirmaciones nos obligan a repasar el concepto de con-
dicién, el problema de la existencia de una categoria general que
comprenda la condicio facti y la condicio furis, la naturaleza de
esta tltima, asi como el encaje del evento constituido por la muerte
del disponente dentro de la donacién mortis caxsa y con respecto
a la atribucién testamentaria.

1. Problemas que suscita el concepto esitricto de la condicién

Vamos a repasar ese concepto amplio de la condicién, que
Fuenmayor ha calificado de innovacién nuestra. Dijimos: «Cuan-
do un efecto juridico depende de una circunstancia incierla para
el saber humano y extrinseca al derecho, acto o negocio juridico
por ellg afectados, existe una condicién, usando este término en
su mds amplia acepcidn (Q1).

La amplitud, expresada en nuestra descripcién de la condicién,
presenta tres direcciones. Ya que comprende la llamada condicio
iuris y la condicio facti; la condicién suspensiva y la resolutoria,
y extiende el juego condicional no sélo a los megocios juridicos,

(90) Loc. cit., pag. 1093.
(1) Loc. cit., pag. 618, Por cierto que FuenxmavoRr, al transcribir nuestro

concepto descnptivo, omite el tltimo inciso: essando este término en su mds
amplia acepcions.
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sino a los actos juridicos y a los derechos mismos. No ignordba-
mos que los tres puntos han sido discutidos. Para algunos sélo
la titulada condicio facti, es verdadera condicién. Segun otros,
la denominada condicién resolutoria no es propiamente condicion.
Finalmente, ha sido mucho tiempo corriente identificar la con-
dicidn con la cldusula condicional, adscribiéndola, de este modo,
exclusivamente dentro del 4mbito del negocio juridico.

No vamos a ocuparnos, en esta ocasién, de si se pueden cata-
logar con las condiciones los eventos de que depende la modifi-
cacién o extincién de los efectos del acto. Es decir, no entramos
a discutir si sélo es propiamente condicién el evento que suspen-
de: la condicién suspensiva (92). En cambio, las otras dos cues-
tiones nos interesan especialmente.

(92) Podemos distinguir estas posiciones doctrinales :

a) La condicidn resolutoria supone una doble convencién: una pureé y otra
que suspensivamente condiciona Ja extincién de aquélla.

b) La condicién resolutoria, no es més que una condicién suspensiva de
un efecto extintivo. La diferencia no esti en ia naturaleza de la condicién, sino
en el hecho condicionado (nacimiento o extincion de la relacién). Tesis de Exnzc-
cerUs—Nipperdey (op. y vol. cits., I-2, 181, III, pag. 316—. Bareero (Contributo
alla dottrina della condizione, Milan, 1937, nim. 12 y s., pags. 84 y ss.) sefiala su
identidad de funcién y dice que la diferencia estriba sélo en sus efectos.

¢» WenT defiende que en ambas formas la relacion juridica nace inmediata-
mente, solo que en las resolutorias se ha ejecutado inmediatamente y en las
suspensivas solo al verificarse el evento. Tesis parecida a la de Peravo (Sobre
Io condicion resolutoria, en Rev. Dr. Priv., T. XXXII—junio 1948—, pag. 526
¥ ss.), para quien la condicion resolutoria es una condicion no SKSPENSIVGE, Cuyo
incumplimiento, por lo tanto, resuelve esos efectos previamente producidos.

dy El maestro De Castro (Derecho civil de Espafia, 2.* ed., Madrid, 19405
pag. 612) coloca las situaciones condicionales entre los estados de pendencia.
Por lo tanto, aplicando su teorfa de los derechos en pendencia, veriamos conver-
tidas en titularidades eventuales lo mismo la posicion del titular bajo condicion
suspensiva que Ia del titular bajo condicién resolutoria. La diferencia estribaria
en que la titularidad interina se atribuye al sujeto bajo condicion resolutoria, mas
no al sujeto bajo condicién suspensiva.

€) SciaLoja: Negocios Juridicos, trad. de la 4.2 ed. italiana por PELSMAEKER
—Sevilla, 1942—, num. 3. pags go y ss.) dice que: «en el caso de condicién
resolutoria, existe realmente otra suspensiva de uma convencién contraria al
negocio juridico principal; pero entre ambas convenciones se da una relacion
estrecha que no sélo es producto del hecho de que una y otra surjan, en el
mismo momento, como consecuencia de una declaracion compleja de voluntad,
sino que casi puede decirse gue un negocio juridico se halla condicionado por el
otro; que ¢l uno mace porque el otro surgio también, y que si combatis Ia
existencia de uno de ellos, debéis destrnir. al mismo tiempo, la del otro, siendo
éste el vinculo esencialisimo que surge entre estos dos megocios. En el pro-
gresivo desarrollo del derecho privado, esta conexion se va acentnando cada
vez mas, a medida que van desapareciendo las reglas del derecho estricto, y en
el derecho moderno, en nuestro Derecho civil, por ejemplo, no es absurdo ad-
mitir que la condicion resolutofia se ha aproximado tanto al tipo directo de
una condicién que afecta al negocio juridico principal de un modo mucho mas
inmediato que en el derecho romanos.

P Farzea (Lo condicione e gli elementi dellatto giwridico, Milin, 1941,
numero 23. pags. 235 v ss.) concluye que deben considerase fallidos los inten-
tos de reducir ambas figuras v una institucion unitaria. Una y otra se diferen-
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A) Ambito de aplicacidn de la condicién.

Von Thur (93) después de decir que la condicién tnicamente
se presenta en los negocios juridicos, afiade que puede aplicarse a
los actos juridicos, como a la intimacién, la tradicién, etc. «En
principio—afiade——, la condicién puede existir en cualquier ne-
gocio juridico, tanto en los actos de disposicién como en los ne-
gocios con eficacia personal. Puede estar sujeta a condicién, tan-
to la transferencia de la propiedad, como la constitucién, trans-
ferencia y extincién de los demds derechos reales». «En la pro-
pledad—observa—estd sujeta a condicidn sélo la pertenencia del
derecho; en los demds derechos, también puede depender de
una condicién el alcance del derecho».

Sin duda el dogma voluntarista influyé notablemente en la
concepcién de la condicién como una determinacién accesoria de
la voluntad. Es otra muestra de la hipertrofia ‘que, en la dogma-
tica juridica, sufrié hasta no hace muchos afios el elemento voli-
tivo (94). Se discutié sobre esta base: @) Si la condicién afectaba
inmediatamente a la voluntad de modo que la existencia de ésta
dependiera de que aquélla llegara a no verificarse. &) Si solamen-

cian esencialmente por el modo en que respectivamente influyen en los efectos
Pero especialmente se diferencian en su naturaleza. La condicién suspensiva es
una concausa influyente en el nacimiento de la consecuencia; representa un ele-
mento marginal, pero inherente a la estructura del acto. En cambio, la condi-
cién resolutoria es un hecho externo, influyente en la extincion de la conse-
cuencia, pero estructuralmente auténomo.

(93} Derecho civil, Teoria general del Derecho civil alemdn (Traduccién
argentina, Buenos Aires, 1948), vol. IIIl, pag. 305, nota 5, y pags. 318 y si-
guientes, mota 93 de esta ultima pagina.

(94) NtrRez Lacos («Situacion juridica de los actos realizados por los ges-
tores sin mandato durante la dominacion marxistas, en Cuestiones del Derecho
privado dc nuestra postgwerrs, Barcelona, 1942, pags, 157 y ss.) lo ha expre-
sado, con espléndida prosa:

«La palabra voluntad en las fuentes romanas no es un concepto con densidad
prop:a v fija: significa las pocas veces que relativamente se emplea en los
textos, proposito, deseo, disposicién prictica externa y visible, algo que la ma-
yoria de las veces, en las fuentes mismas, se expresa con la palabra amimsss.»

«lLa filosofia gotica planteé la lucha entre razén y voluntad y empieza a
tomar esta palabra un contenido y una intensidad desconocida para los roma-
nos. Surge el concepto de voluntad como querer imperativo, como pretension
de dominto, dominio de la naturaleza, dominio de la vida contractual (la volun-
tad es decisiva en el nacimiento, interpretacion, efectividad, impugnacién, etc.,
del contrato). En fin, surge el concepto fahstico de la voluntad que habia de
culminar con NIESTCHE y SHOPENHAUER en filosofia; en Derecho privado con
Savicny, ZITELMANN ¥ GTERKE y toda la llamada Willenstreorie, y en Derecho
publico con la teoria del contrato social de los ius naturalistas de la diosa razén.»

Como ha hecho notar CaRseLutti (Teoric Gemeral del Derecho, trad. espe-
cial de la 1.* ed. italiana, por C. G. Posapa, § 139, pags. 286 y ss.}), el ele-
mento psicologico ha reclamado la atencion de los estudiosos, sobre los que
ha ejercido una especie de fascinacién que se ha traducido en un cierto obscu-
recimiento de los otros. En lo futuro—afiade—, 1a doctrina de la voluntad en el
acto juridico «tenderd a ser mas bien simplificada que complicada, precisamente
porque, como he indicado, deberd restituir a las doctrinas contignas de la
causa v de la forma de algunos elementos que corresponden mis propiamente
a ellass.
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te se referia a los efectos de la voluntad, de suerte que la existen-
cia de ésta no se hallase condicionada, sino tinicamente aquéilos,
que sdlo sg producirian en caso de cumplirse la condicién (95).

Como dice Betti (g6), ambas teorias parten inicialmente de un
error. Reside wen la confusién que se establece entre el aspecto psi-
colégico y el aspecto normativo de la voluntad privada, entre
la fuente subjetiva y la sustancia objetiva del negocio, designa-
das ambas como voluntad». «En suma, la voluntad..., perma-
nece siendo lo que es: un hecho pasado y como tal, inmodifica-
ble. Lo que pende, incierto y dudoso, no es, por tanto, la vo-
luntad, sino, dnicamente, la regulacmn de intereses gtie consti-
tuye el contenido preceptivo del negocio. El valor vinculante de
tal contenido estd circunscrito a que se verifique o, respectiva-
mente a que no se cumpla la hipotética previsionn».

Observa Falzea (97), que «una exacta definicién del concepto
de condicio facii no puede lograrse sin distinguir netamente el
momento subjetivo—condicidén como prevision—, del momento,
objetivo—condicién como evenio—, porque a cada uno de estos
perfiles corresponden dos distintos conceptos...». La previsién con-
dicional y el evento condicionante constituyen, respectivamente :
la primera, un elemento del acto juridico en su contenido de vo-
luntad, que forma parte de la declaracién negocial compleja; y el
segundo, un elemento externo al acto, e investido de la cuahdad
de concausa de su eficacia...; «la preuz:zon condicional se inser-
ta en la zona central del acto, y el evento condicionanie, en cam-
bio, concierne a la zona marginal».

De este modo—por voluntad de los otorgantes—se incrusta en
el supuesto de hecho, concretamente querido, un determinado even-
to calificado por el Derecho como concausa de la eficacia y carac-
terizado por los requisitos de su proyeccidn en el futuro respec-
to al acto y por su incertidumbre (g8).

Centrando asi el concepto de la condicidn, caracterizada por la
insercién en el supuesto de hecho de un coelemento futuro y de in-

{95) Ver, por ejemplo, SciaLoja (Negocios juridicos. Trad. de la 4.» ed. ita-
liana, por PELSMAERER, Sevilla, 1942, pags. ¢2) y Bermr (Teoria general del
Negocio- juridico. Trad. espafiola de A. Martin PErEz, Madrid, 1949, pags. 383
y ss.%, que critican ambas teorias. La primera, sporque la existencia de la voluntad
como hecho psicologico no ha de ser deducida de un hecho posterior, sino
juzgada segun criterios intrinsecos en el momento en que el negocio se efec-
tia, y dado que existe entonces como hecho presente en la declaracién, no
puede ser destruida ex post focto por un evento futuro como la ausencia de
condicions. La segunda, porque si afirma «que el nexo de subordinacién dis-
curre no ya entre condicidn y voluntad, sino directamente entre condicién y
etectos jJuridicos, se cae en la 1ncogruenc1a de concebir la condicién como
algo extrafic al contenidoe del negocio y, por tanto, como un misterioso inte-
rruptor que se mterpondna entre aquél y los efectos 1und1cos correspondientess.

(96) Op. cit., pag. 386.

97; La condizione ¢ gli elementi dell'atto giwridico, Milan, 1941, nim, 9,
pagma

98 Vcr FaLzeA, op. cit.,, num. 10, pags. 112 y ss.
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cierta realizacién, resultard ser un dato accidental que sean las
partes o la ley quienes ordenen dicha insercidn. Lo condicionado
es la realizacién del supuesto de hecho ordenado. La voluntad
—del otorgante u otorgantes, o de la ley—ordena los elementos y
coelementos del supuesto de hecho en cuestién, pero sin quedar con-~
dicionada por la realizacién o no de esos coelementos previstos
por ella. La voluntad queda en pretérito, y es el supuesto de he-
cho, por ella previsto, lo que queda condicionado por la realiza-
cién del coelemento futuro. L.a voluntad es la fuente creadora,
pero no elemento del acto condicionado por el evento. Por tanto,
el hecho de que la fuente creadora del coelemento condicionante
sea la ley v no la voluntad privada, no puede por si sélo significar
una diferente naturaleza de uno u otro evento, sino unicamente
una diferencia de origen.

B) «Condicio iurisn, «condicio factin y el concepto genérico de
condicion.

Esta dltima conclusién nos encara con la debatida distincién
entre condicio facii y condicio iuris.

¢ Qué diferencias existen entre ambas figuras? Los autores que
combaten el concepto unitario de condicién no estdn de acuerdo
en determinar la diferencia fundamental que separa estas espe-
cies. Es mds, llegan a ser contradictorias entre si algunas tesis uni-
taristas. Vamos a verlo:

@) Cierta doctrina ha sostenido la distincién partiendo del
examen de una y otra figura desde 4ngulos visuales dispares.
Se ha enfocado el evento al estudiar la condicio iuris, v la cdiu-
sula condicional al tratar de la condicio facti. Asi Lucifredi (gg),
sostuvo que’ la condicién voluntaria, en cuanto cldusula negocial,
forma parte del contenido del acto; mientras la condicién legal,
como hecho extrinseco, estd situada en zona marginal del mis-
mo. Es daro que el error se halla en el planteamiento de las pre-
misas, por relacionar términos heterogéneos. Como nota Fal-
zea {100), lo correcto es examinar ambas figuras desde el mismo
dngulo, sea cotejando la cldusula condicional con el mandato de la
norma que prevé el evento, o bien, comparando uno y otro even-
to, el indicado por los sujetos y el ordenado por la norma. De
este modo, se observa que la condicién voluntaria puede ser cons-
truida con un perfil rigurosamente objetivo, diferencidndola de la
cldusula condicional ; y por otra parte, en el acto subordinado a
condicién legal se puede hablar de un especial elemento de hecho
que asume igual posicién e idéntica funcién que la cldusula con-
dicional. Como ha hecho notar Carnelutti (101), es desafortunado

(99) «La nozionme di elementi accidentali del’atto amministrativos, en Awmmali
Perugia, L1, 1939, nams 1 y ss., pags. 29 y ss. (cita de Farzma).

(100) Loc. cit., pags. 121 y ss.

t1o1) Op. cit., § 157, pags. 323, al final, y ss.
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e inexacto expresar la distincidén entre condicién y legal y vo-
luntaria con la férmula condicio iuris-condicio facti. Pues, es cla-
ro, que la antitesis entre el factum y el ius estd totalmente fuera
de lugar, en este caso.

&) No ha faltado, quién haya sostenido, que mientras la con-
dicién voluntaria es elemento constitutivo del negocio, la condi-
cién legal es, en cambio, elemento declarativo. O, que en la con-
dicién legal el querer es incondicionado, y esti condicionada la
posibilidad juridica de sus efectos; mientras contrariamente en la
condicién voluntaria estd condicionado el querer, mas no la po-
sibilidad juridica de sus efectos (Scherbring).

Pero estos autores parten de un concepto de la condicién vo-
luntaria que hemos rechazado. Se apoyan en la teoria de la vo-
luntad condicionada. Por otra parte es normal en nuestro De-
recho el efecto retroactivo, mds o menos atenuado, del cumpli-
miento de la condicién, que segun dicha tesis sélo deberia darse
en la condicio iuris.

¢) A la inversa, que los autores del anterior grupo, otros han
sostenido que la condicion voluntaria es el elemento marginal y la
condicio iuris es elemento constitutivo. La primera vendria ex-
clusivamente en consideracién con respecto al especifico supuesto
concreto de que se tratase, afiadiéndose marginalmente a los ele-
mentos esenciales, sin provocar alteracién en el correlativo esque-
ma legal. La segunda, por el contrario, se insertaria en el esquema
normativo abstracto, en el que asumfria una funcién esencial.
El acto sometido a condicién voluntaria seria perfecto y sélo sus
efectos penderian de la realizacién del evento condicionante. El
acto sometido a condicién legal, en cambio, representaria tan sdlo
una parte de un supuesto de hecho mds amplio.

Falzea {102), rebatiendo a Barbero y Alimena, sefiala que la
posicién expuesta parte erroneamente de que sélo la condicién
legal, pero no la voluntaria, estd comprendida en el esquema nor-
mativo del acto condicional. Contrariamente, es lo cierto «que el
fenémeno condicional se refleja de modo idéntico en ambas fi-
guras de condicidén. Sea en el plano legal, en el cual pueden se-
fialarse, en entrambas, las hipdtesis de un esquema normativo puro
o simple y de un esquema normativo condicional. Sea en el 4mbito
del hecho, requeriéndose en los dos supuestos un particular ele-
mento extrinseco al nficleo central con la funcién de provocar
la entrada de la norma integrativa de la condicionalidad junto
a las otras principales que regulan el acto.

El mecanismo condicional se afiade como una superstructura
que el Derecho aplica a los esquemas tipicos del supuesto de he-
cho normal, cuando en éste concurran particulares circunstancias
de hecho que pueden consistir en la insercién de una cliusula

(ro2) Op. alt. cit., pags. 123 v ss.
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condicional, o en otro hecho que, en el negocio subordinado a
condicio iuris, sustituya aquella cldusula.

2. Concepto y caracteres del evento condicionante

Centrado el concepto genérico de condicién como un elemen-
to extrinseco con relacién al supuesto de hecho puro, pero que se
inserta en él cuando el mismo supuesto de hecho sea condicionado,
es necesario matizar sus caracterfsticas, y subrayar sus diferen-
cias con los demds coelementos del supuesto. Pero, antes de entrar
en este andlisis, conviene que examinemos las distintas concepcio-
nes de la condicio iuris, que se han defendido por la doctrina.

@) N. Coviello, Polacco, Saggesse, Finzi, entre otros auto-
res, han adoptado una posicién negativa. Repudian la figura de
la condicio iuris, por reputarla hibrida y privada totalmente de
delimitacién técnica y ajena a cualquier concepto positivo.

b) Otros autores (Sraffa, Tendi, Pachioni, Stolfi, Barassi,
Ferri, Allara, Henle, L. Coviello, Betti, etc.) la elevan a la
categoria de los elementos esenciales o de los requisitos de va-
lidez.

¢) En fin, a partir de los estudios de Scheurl y Eisele (103),
va siendo cada vez mds aceptada la construccién de la condicio
iuris con el mismo esquema tipico de la condicién voluntaria, de-
finiéndola como un evento futuro e incierto de cuya realizacién
depende, por obra del Derecho, la existencia de la relacién ju-
ridica. .

Situados en este terreno, volvemos a encontrarnos con el mis-
mo problema que también se plantea al definir la condicién vo-
luntaria como evento futuro e incierto del que depende la perfec-
cién del supuesto de hecho condicional. ; Cémo distinguir el even-
to condicionante de los demds coelementos del supuesto de hecho
posteriores a la formacién de su nicleo central? ;¢ Cémo distinguir
los elementos centrales o intrinsecos de los marginales y extrin-
secos? ; Qué diferencia separa la condicio iuris de los elementos
esenciales del supuesto de hecho normal, es decir, de los demids
elementos esenciales del supuesto de hecho condicional, o de los
otros requisitos de su validez?

También son varios los criterios que pretenden resolver esta
cuestién : .. .

@) Rubino (104), después de rechazar la posibilidad de distin-
guir los coelementos en causantes y condicionantes, se decide a
caracterizar €l genus comin de condiciér comprendiendo en él

(103) ScHEURL: Zwr Lehere von den Nebenbestimmugen bei Rechisges-
chaesten, en Beitreagez. B. der. rom., 1871, II, 2, § 25, pags. 95 y ss., 3
Ersae: Das Dogma won der ruckwirkenden Kraft dor erfullten Suspensid
Bedigungre sArchiv. Cic. Pra, L, 1871, pags. 28 v ss. ¥ Zwr Lehere von
den conditiones iwris, en «Archiv. Civ. Pr.» LIV, 1871, pigs. 100 y ss (citas
de FarLzea y de Berrl). . .

(104) La fattispecie e gl effeti giwnidici preliminari (Milin, 1939), pa-
gina II1 y Ss.
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todos los elementos tipicos del supuesto de hecho posteriores, su-
cesivos, a la declaracién de voluntad (105). Este criterio, a jui-
cio nuestro, resulta demasiado amplio, en parte, y excesivamente
corto en su punto de partida. Corto, porque centra exclusivamente
en la declaracién de voluntad el nicleo central del supuesto de
hecho. Demasiado extenso en su dmbito, porque agrupa como
categoria unica todos esos elementos posteriores. Es cierto, como
dice, que todos ellos pueden ser sometidos a una valoracién ju-
ridica unitaria, en cuanto la momentinea ausencia de cualquiera
deja en suspenso el nacimiento de los efectos definitivos y, mien-
tras tanto, juegan normalmente los efectos preliminares. Pero,
no obstante, a efectos de su mdas perfecta asimilacién en una ca-
tegoria comun con la condicién voluntaria, hay algunos elemen-
tos sucesivos del supuesto de hecho, legalmente ordenados, que
encajan, como veremos, con ella en un dmbito més uniforme y me-
nos extenso.

by Carnelutti distingue los requisitos del acto en estdticos
—correspondientes al hecho inicial, al punto de partida del acto—
y en dindmicos—o del acto propiamente dicho, referentes a la
divergencia, al cambio, que el acto provoca respecto a la situacién
juridica inicial—, y subdivide estos dltimos en internos o elemen-
tos y externos o circunstancias (100). Los primeros, los considera
respecto del acto en si; los segundos, respecto la relacidn enire
el acto y los demds acontecimientos. A estos, a su vez, los clasifi-
ca, en circunstanctas genéricas—distantia temporis y distaniia loct,
o sea, tiempo y lugar del acto—, referentes a la conexién del
hecho genéricamente considerado con el resto de la realidad;
v circunstancias especificas, relativas a la conexién del mismo
hecho con sdlo una parte de la realidad, es decir, con otros he-
chos singulares (107). En las circunstancias especificas—dice—Ila
juridicidad del acto se subordina, «no a que suceda en un de-
terminado tiempo y lugar, es decir, a su unién temporal o espa-
cial con el resto de la realidad, sino a que suceda en relacién con
un acto o hecho determinado, y por tanto, a que otro acto o he-
cho determinado haya o no sucedidon. También, estas circuns-
tancias especificas son objeto de nuevas subdistinciones: aten-

(105) Sin duda, por la amplitud de este gemss, limita las consecuencias de
su construccion unitaria. Observa cierta diferencia entre la condicién voluntaria
y los elementos tipicos del supuesto de hecho posteriores a la declaracion de
voluntad. La primera es un elemento colocado por iniciativa de las partes;
los segundos son exigidos por la ley. De ello deduce que entre ambos supues-
tos no cabe nada mas que la simple analogia. Pero no menos que esa analo-
gia, pues en ambos casos, estando completa la declaracién de voluntad, queda
diferida la produccién del efecto.:definitivo hasta un momento ulterior, pen-
diente de la realizacion de un elemento sucesivo.

(106) Teoria Genera] del Derecho, cit., § 115, pag. 239, y 130, pag. 273.

(107) Teoria General..., § 151, pig. 314, v § 155, pig. 318, y Sistems di
Diritto procesuale civile, vol 1 (Padova, 1936), nam. 400 y ss., pag. 128 y si-
guientes, v num. 336 y ss., pag. 457 ¥ SS.
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diendo a su cardcter, en positivas y negativas; y segin su co-
nexién temporal con el acto, en anteriores—presuposicidén—y pos-
teriores, que segin su certeza o incertidumbre, se descomponen en
condicidn y plaso o término. Por lo tanto, la condicién, segln este
maestro, queda caracterizada y definida como una circunstancia,
posterior e incierta, legal o voluntaria (108).

Esta sugestiva exposicién de Carnelutti no puede sortear una
evidente dificultad préctica. ; Cémo distinguir, en cada caso con-
creto, los elementos de las circunstancias? El mismo autor, se
pregunta con referencia a estas tltimas, es decir, con respecto a
los requisitos externos: «gCudles son estos requisitos y cudles
se refieren mis bien que al acto en si a su relacién con algo
guod circum stat?» Su respuesta confiesa que el trabajo de clasi-
ficacién estd muy poco adelantado (109). ¢Cémo juzgar la ex-
trinsicidad? ; De qué criterio disponemos para hallar la diferen-
cia de un requisito interno, rezagado respecto a los demds y de
incierta realizacidén, y un requisito extrinseco, futuro e incierto?
De hecho, las dificultades son mdltiples y dificiles de salvar.
Generalmente serd una cuestién a apreciar, un tema de sensibi-
lidad juridica. Falta un criterio seguro que sirva de medida para
fijar los linderos entre ambas figuras. Sufre, ademds, la difi-
cultad de distinguir el acto condicional y el acto condicionante.
No sélo ambos tienen un mismo efecto, sino que los dos con-
curren a su produccién. Sélo su unién es fructifera. En su cer-
tera diseccién estriba la dificultad.

¢) Falzea, ocupdndose exclusivamente de la condicién suspen-
siva (no considera a la resolucién como verdadera condicién), trata
de resolver esta dificultad. A este fin sigue un nuevo camino. Co-
mienza por proyectar el nexo intercedente entre acto juridico y
condicién en el plano de los intereses. De este modo, observa no
una simple relacién entre un concepto y uno de sus elementos
no esenciales, sino una conexién de dos planos de intereses, uno
interno y otro externo. De una parte el ordenamiento juridico de-
fine y delimita netamente un supuesto concreto de intereses, cons-
tituyendo sobre él la esencia conceptual con su correspondiente
nomen iuris. Mas, de otro lado, el orden juridico admite la inter-
ferencia de otro plano de intereses, externo a los tipificados,
y que pueden modificar e incluso eliminar los objetivos juridicos
iniciales. Asi al modificarse la figura tipica, correspondiente al
nomen iuris conceptual, se crean figuras atipicas y elementos ac-
cidentales (110).

El somen iuris tipico abarca grificamente una linea que une
su causa {(en el sentido de momento preliminar) y su efecto (mo-
mento sucesivo). Pero, con ella puede entrecruzarse la otra linea

(108) Ver Teoria Gemerdl..., § 157, pags. 320 a 324.
(109) Teoria General..., § 151, pag. 314.
{i10) Op. cit., nim. 2, pag. IIL.
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de intereses en juego, linea con fuerza de direccidn distinta, que
parte de una concause (como tal marginal a la primera), y tiende
a un coefecto (111). Mientras de hecho el negocio en sus elemen-
tos esenciales es preordenado fin de provocar la actuacién de
aquella regulacién de intereses que se compendia en la situacién
efectual prevista por el Derecho, el evento condicionante es abso-
lytamente extrafio a tal destino primario del acto. El evento con-
dicionante se interfiere entre el acto puro y sus efectos tipicos para
tutelar el sistema de intereses externos que se conectan al supuesto
normal (112). Ello hace que el acto y el evento condicionante sub-
entren en el complejo condicional. Asf, junto a los elementos tipi-
cos de aquél se requiere un hecho ulterior, futuro e incierto. Mien-
tras el evento no se realiza, el hecho presenta un estado de sus-
pensién de suy eficacia tipica. Pende, en tanto, la doble posibilidad
de alcanzar la situacién efectual tipica o de caer en una situacién
de definitiva ineficacia (113).

Es decir, la condicién se caracteriza por ser un requisito exzrin-
seco o marginal, accidental, futuro e incierto (114).

El cardcter extrinseco y el cardcter accidental de la condicién
requieren una explicacién. Pues conviene precisar el sentido que
Falzea atribuye, en este caso, a uno y otro adjetivo.

z) La marginalidad va referida al esquema tipico del acto
que corresponde a su nomen iuris. Supone un evento no compren-
dido en el supuesto de hecho hipotético del esquema tipico, pero
que interfiriéndose, en él queda dentro del supuesto concreto del he-
cho de que se trata. Es decir, no es una circunstancia externa o
marginal del acto de que concretamente se trata—como pretende
Carnelutti—puesto que forma parte del mismo. En este sentido
dice Scialoja {115) que la condicién «no es algo exterior adicionado,
sino algo tan intrinseco que todo negocio juridico depende de su
existencia». La marginalidad se refiere al supuesto de hecho abs-
tracto, correspondiente al acto catalogado con su especifico nomen
iuris.

Ello supone sin duda cierta relatividad. La historia del Dere-
cho nos lo demuestra, mostrindonos las mutaciones ocurridas en
muchisimos supuestos de hecho abstractos correspondientes a di-
versas figuras tipicas construjdas legal o dogmadticamente, para
satisfacer determinados intereses igualmente tipificados de modo
genérico. Por otra parte, ciertos actos con momen iuris tipico se
caracterizan por integrarse precisamente con la interseccién de de-
terminado elemento extrinseco a otro acto mdas genérico, con un
nomen iuris de mayor amplitud. Asi, por ejemplo, las donaciones
por causa de matrimonio tienen sin duda su esquema tipico, que

(x11) Loc. cit, pag. 17 ¥y s.
(I12) Num. Jo, pag. 1I3 ¥ 5.
(113) Loc. cit,, pag. 120.
(114> Num. 712, pag. 130 y 5s.
(r15) Op. cit, § 34, pag. 83.
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comprende como elemento interno y esencial el hecho de la cele-
bracién del matrimonio en atencidén al cual se otorgaron. Pero ese
mismo hecho es extrinseco y marginal al supuesto de hecho normal
de la donacién real. De modo que esa misma donacién debe con-
siderarse como donacién matrimonial pura—si no se halla some-
tida a condicién distinta de la celebracién del matrimonio pre-
visto (haciendo interferir en su supuesto de hecho tipico otra cir-
cunstancia tipica, v. gr., que el matrimonio deba celebrarse en un
lugar dado, antes de cierta fecha, etc., para que la donacién sea
efectiva)—y como donacién genérica condicional en cuanto subordi-
nada a la celebracién del matrimonio. Es decir, esta celebracién
es un hecho extrinseco al esquema tipico de la donacién real ge-
nérica e intrinseco al esquema correspondiente a toda donacién
por razén de matrimonio.

&) El caracter accidental de la condicién ha sido muy discuti-
do. Ello es debido a que no siempre se emplea este término con
idéntico significado. A veces se pretende aplicarlo para caracteri-
zar los elementos no necesarios a la existencia y validez del nego-
cio. Otras se utiliza para expresar los elementos que no son juri-
dicamente necesarios en un determinado tipo negocial in abstracto.

Bajo el primer significado, la condicién no puede ser calificada
como elemento accidental del acto condicionado. Enneccerus-Nip-
perdey (116) explican esta negativa porque «la declaracién de vo-
luntad condicionada es un todo inseparable que no puede descom-
ponerse en una determinacién principal y una determinacién ac-
cesorian. Carnelutti (117) afirma que «si los elementos acciden-
tales son los requisitos que pueden faltar, debieran comprenderse
entre ellos también la causa e incluso la voluntad, pues hay actos
de causa y de voluntad que no se manifiestan», y que «si por ele-
mentos esenciales se entienden aquellos cuya falta perjudica la
eficacia del acto, debieran incluirse también la condicién y el tér-
mino, ya que cuando fueren previstos su importanda seria la
misman,

La segunda acepcidn aplicada concretamente a cada tipo ne-
gocial con nomen turis especifico, considerado en su esquema ti-
pico, es la que acepta Falzea (118).

Partiendo de ella, se excluyen del concepto de condiaén aque-
llos eventos que, aun siendo ajenos al esquema tlplco correspen-
diente al nomen turis del acto en cuestién considerado iz abstracto,

(116) Trotado..., cit. I-2.o, § 181, 1, 1, pag. 314.

(117) Teoria Generdl... § 157, pag. 322.

(118) Op. cit, nam, 7, pag. 66 y ss. Es interesante la revision que hace
de la conocida triparticion de los elementos negociales en esenciales, natura-
les y accidentales. Después de criticar la duplicidad del significado ‘atribuido
en esta materia al calificativo esemcial, y de aceptar la significacion que hemos
indicado en el texto, discute y niega la especie de los elementos naturales,
Reduce, pues, la tripa.rticién biparticién y orienta su significado en la forma
dicha, que no fué siempre juridicamente dada a estos términos.
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en cambio afectan a los elementos esenciales del acto concreto de
que se trata, como es a la determinacién del sujeto o del objeto (119).
En estos casos hay pendencia subjetiva u objetiva, pero no pen-
dencia condicional propiamente dicha, o sea no hay pendencia
plena.

3. Causa y condicidn.

Antes de examinar el esquema tipico que presenta la donacién
moriis causa nos interesa observar otra cuestiéon que en nuestro
caso ofrece gran interés. El problema de la relacién entre causa y
condicion.

En la iniciacién de nuestros estudios suelen ensefiarnos que cau-
sa y condicién son elementos totalmente dispares y heterogéneos.
Un examen mds cuidadoso de la cuestién obliga a rectificar esa
afirmacién excesivamente simplista y elemental.

Notemos que esa rectificacién no es un invento moderno. An-
tonio Gémez {120) afirmd: «siipulatio conditionalis, wvaler sine
causa... quiz illa condifio pro causa khabetur» y que «contractus
conditionalis non requirit causam, quia ipsa conditio est suffi-
ciens causan. Tesis que apoyé en el fragmento A Tirio (Diges-
to, XLV-I, 108, pr.) de Javoleno y que fué sostenida por Bartolo,
Paulo de Castro, Jasén, Angelo, Aretino y el comin de los auto-
se, seghn afirma el propio Gémez. Aceptindose asi, etiamsi ex im-
plemento conditionis nullum commodum, vel inlteresse resultet con-
trakentibus. También Acevedo {121) afirmé que «si comtractus
tlle, promissio vel obligatio contineref conditionem, nam tunc causa
non requiritur cum conditio illg pro causa habeatur».

Tampoco modernamente ha escapado esto a la fina percepcién
de la jurisprudencia italiana: «En las obligaciones condicionales
la causa, o sea, la razén determinante de la voluntad del que se obli-
ga, es inescindible de la condicidn de cuya verificacién depende
la eficacia de la obligacion» (Cas. 29 marzo 1938).

Rubino (122) confiesa que no es posible distinguir entre los
diversos elementos del supuesto de hecho, en el sentido de que
algunos sean causa y otros sean condicién. Y Falzea (123) califica
la condicidn como «concausa exierna, futura e incieria».

No hay duda que la condicién puede a veces actuar como causa
y también que en otras ocasiones influye sobre la causa mediatizan-
dola, calificdindola y conectindola con la realizacién del evento
condicionante ¢ Cémo separar el animus liberal de la condicién de
que se hace depender la donacién? La causa donandi queda afec-

(11g) Num. 13, pag. 156 y ss.

(120) Vorige..., II-XII, nim. 3, vers. «Et attendes, y nam. 4, pig. 209 y s.

(121) Comentarii Jwris Ciuilis in Hispaniae Regias Consiitutiones, T. 111
(Lugduni, 1737), Libr. V, fit. XVI, nam. 43, pag. 428.

(1zz2) Op. cit.,, pag. IIL.

(123) Op. cit.,, nam. 2, pag. =2I.
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tada e involucrada con aquella condicio a la que se supedita la do-
nacién (124).

Esto nos explica por qué el matrimonio es a la vez condicién
y concausa de las donaciones por razon de matrimonio (125) y por
qué la no sobrevivencia del donante respecto al donatario es, a la
par, condicién y concausa de las donaciones mortis causa. Lo pri-
mero fué percibido hace ya muchos siglos por Javoleno en el libro X
de sus Epistolas, en €l citado fragmento A Tztio: «si stipulaniti
mihi dos ile promissa est: «quamcungue uxorem duxero, dolis eins
nomine decem dare spondes?y» nihil in causa est, quare ea pecunia
condicione expleia non debeatury (120).

4. El supuesio de hecho de la donacidn «mortis causan
v el de la sucesién testameniaria.

Ha llegado el momento de analizar el supuesto de hecho de la
donacién mortis causa y de compararlo con el correspondiente a la
sucesién hereditaria.

(124) Feperico pe Castro (La promesa de conirato, en ANUaRIO DE DE.
recuo Crvie, III-IV, pig. 1155) reconoce que “a la verdadera condicién, sera
preciso aplicarle ciertos preceptos propios de ia causas, a diferencia de la Ila-
mada «¢condicion de querers, a la que deben serle de aplicacién disposiciones
reterentes a la declaraciéon de voluntad.

(125) Castin (Op. cit., II-I, pags. 228 y s. y 262 y s.), al estudiar la na.
turaleza de las donaciones por razon de matrimonio contrapone fres teorias,
que consideran como término, plazo y condicidén, respectivamente, el hecho de
la celebracién del matrimonio com referencia a la domacién otorgada en aten-
cion al mismo y a los pactos comprendidos a capitulaciones matrimoniales.

El argumento que se opone a su consideracién como condicién se refiere
a] caricter retroactivo que se se atribuye generalmente a esta figura, Pero,
como veremos, este extremo es muy discutible. La figura de la condicion con
determinacion de tiempo imicial 6 la posibilidad de mestizaje entre plazo y
condicién, apartan totalmente este obsticulo. De este modo la celebracion del
matrimonio sera a la par: concausa—impulsiva y determinante del animus do-
nandi—, condicion suspensiva y plazo inicial de la donacién.

Son excepcion los casos en que se hiciera jugar la no celebracién del ma-
trimonio como condiciéon resolutoria de una donacién consumada previamente,
conforme resulta del nam, 2 del art. 1.333. No obstante, esa ultima modalidad
no puede presumirse conforme la normal intencién en las partes, mni por el
criterio interpretativo patentizado en el art, 1.289, § 1., C. c. Ni aun habién-
dose otorgado la escritura piblica de donacién, o las capitulaciones que la
contengan y realizado, incluso, la tradicion fictica de la cosa donada, Puesto
que la expresion del matrimonio como causa o condicion en la domnacién so-
mete a condicion suspensiva la efectividad de la domacion. Antes del matri-
monio, la posesion que tenga, en su caso, el presunto donatario serd, por re-
gla general, meramente precaria, aunque su posicion espectante se halle juri-
dicamente protegida desde el otorgamiento.

(126) No olvidemos el juego negativo que en el periodo clisico operaba
la falta de causa, frente al juego positivo que tiene nuestra concepcién actual
(Ver, al respecto, SERRANO SERRANO, Jusia caxsa iraditionés, en Rev. Crit. Dr.
Inmob, 1935, pag. 333). Esto explica la doble negacion conjugada entre «nihil
in causa est» y cquowe... condicione expleise non debeatwrs. Traducida al con-
cepto actual, esa frase comjugaria una doble afirmacién entre choay cousa» y
«cumplida la obligacidn, se debe...».
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Fuenmayor {(12)) en su nota critica nos plantea esta pregunta:
« ¢ Puede decirse—sin més—que las donaciones que hayan de pro-
ducir sus efectos por la muerte del donante a que alude el articu-
lo 620 estin afectadas a una condicién suspensiva?»

Su respuesta es negativa: «Creemos que no. Como tampoco
es condicional la disposicién testamentaria, a pesar de que su efi-
cacia depende de la premoriencia del testador y de que éste puede
en todo momento arrepentirse de ella mediante la facultad revoca-
toria. La muerte actia aqui como una conditio iuris, como un re-
quisito legal, institucional y no como un elemento que pone en el
negocio su autor.»

Pero—preguntamos a nuestra vez—;son idénticos los supues-
tos de hecho de la sucesién testamentaria y de la donacién mortis
causa?

La historia del Derecho y la dogmatica juridica responden ne-
gativamente. Veamos su respectivo fallo.

a) La kistoria.

Sorprende a Fuenmayor (128) la razén dada por nosotros para
explicar la diferente solucién dada histéricamente en los supuestos
de conmoriencia segtn se tratara de donaciones moriis causa o de
sucesidn morfis causa.

Observédbamos nosotros (129) que el momento de la muerte tiene
cardcter dindmico y que, como todo momento dindmico, puede
descomponerse. «Asi—deciamos—, puede distinguirse el ultimo
instante de la vida y el primer instante de la muerte, entre los
cuales hace trdnsito el momento de morir. Pues bien, la sucesidén
hereditaria se verifica en el primer instante de la muerte—pues no
puede heredarse a una persona viva—y la donacién mortis causa
tiene lugar, en cambio, en el dltimo instante de la vida. Puesto que
no puede perfeccionarse una transmisién directa, a la que los he-
rederos del donante son ajenos, si una de las partes no vive.»

Fuenmayor califica esa explicacién nuestra de «razém muy ori-
ginal».

Desgraciadamente, no es tan fdcil ser original en Derecho. Esa
razén que alegamos es muy vieja, milenaria.

Un texto de Marcelo, que de su Digesto (Lib. XXIII} ha pa-
sado al de Justiniano (XL-I, 15), explica cuil es el instante de la
perfeccidén de la manumissio y la traditio otorgadas mortis causa.
Respecto a la primera dice: «e? in kac specie "’in exiremum iem-
pus manumissoris vitae’’ confertur liberias». Asimilando esta solu-
cién a la que atribuye a la mortis causa traditio: «guemadmodum
quum rem ita tradiderit ; ut *’moriente 20’ fiere! accipientis».

Otro fragmento, éste de Trifonino (Disputas lib. IX), también
recogido en el Digesto (XXIII-III, 76), sefiala igual criterio para

(127) Loc. cit., pag. 1003.
(128) Loc. cit., pag. 1089
(129) Loc. cit,, pag. 726.
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la mortis causa stipulatio: «Si pater mulieris mortis suae causa do-
tem promiserit, valet promi::io nam el si in tempus, quo ip:e
moreretur, promisisset’’, oblzgaretur» Obligarse mortis causa equi-
valia a obllgarse para el instante en que se fuese a morir.

Savigny, (130) refiriéndose a esta forma de stipulatio, observa
que si bier las estipulaciones poss moriem meam; eran consideradas
nulas por los jurisconsultos romanos, en cambio admitian la morsis
causa stipulatio. Razdén: el donante prometia constituirse deudor
en el dltimo momento de su vida {cum moriar). Se suponia, en estos
casos, la siguiente forma de estipulacidn : ¢ cum, me vivo, morieris,
centum dare spondes? Asi se obviaba toda dificultad e 1gualmente
quedaba explicada, a su juicio, la validez de la donacién en caso
de muerte simultinea.

Por tanto, en Derecho romano el momento de la muerte no _]11-
gaba de 1gua.1 modo en la donacién moriis causaz que en la sucesién
hereditaria. En el primer supuesto se atendia al postrer instante
de la vida; en la segunda, al primer instante de la muerte. En la
sucesion hereditaria el instante de la muerte era el momento de la
delacion. En la donacién mortis causa el tltimo instante de la
vida del donante representaba el momento del cumplimiento de la
condicién tdcita a que se supeditaba la donacién. De Zacitam con-
dicionem habla Marcelo en el fragmento 15 antes referido.

b) Dogmadticamenie.

El momento de la muerte, como vamos a ver, no es condicién
legal en el supuesto de hecho de la sucesién heredltarla ni en el de
la donacién meortis causa.

a) No es condicio iuris, sino elemenio intrinseco en el supuesto
de hecho de la sucesién moriis causa. la wocacion testamentaria
requiere una designacién (legal o testamentaria) y el fallecimiento
del causante. Por eso, antes de este instante no es valida la acepta-
cién ni la repudiacién de la herencia {art. gg1 C. c.) y estdn pro-
hibidos los contratos sobre la herencia futura (art. 1.271, § 2.°,
del C. c.).

B) Tampoco es condicio iuris, sino 1acita condicio, a cuyo cum-
plimiento se supedita la donacidn, en el supuesto de donacién
mortis causa. Admitida y determinada la categoria genérica de
condicién y subdividida ésta en condiciones legales y condiciones
voluntarias—segun cual sea la fuente creadora de modo inmediato
del evento condicionante—conviene precisar que las llamadas corn-
diciones tdciias deben situarse entre las segundas y no con las pri-
meras. Enneccerus-Nipperdey (131) io advierten: «ZLa condicio
iuris no ha de confundirse con la condicién declarada tdcitamente,
que se basa en voluntad ticitamente declarada de las partes o del
testador». Como dice Von Tur (132), «es posible que la condicién

(130) Op. y vol. cits., § CLXX, pag. 168 y s5, y nota (aa).
(131) Op. y vol. dlt. cits., § 181 11, 2, d., pig. 316.
(132 OUp. y vol. cits., § 80 pag. 306 y s. (272)
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sin estar expresada resulte de las circunstancias como querida t4-
citamente, cuando es evidente que segin la voluntad de la parte
o de las partes el efecto juridico debe depender de que se produz-
ca un acontecimiento futuron. También advierte Betti (133) que
la condicién llamada técita, en cuanto sobrentendida, erréneamen-
te es confundida con la condicio iuris.

Hacemos esta advertencia porque, como veremos, vamos a ca-
talogar como condicidén voluntaria, expresa o técita, y no como
condicién legal el evento del fallecimiento del domante en los su-
puestos de donacién por causa de muerte,

Pues bien: el supuesto de hecho de la donacién traditoria o
real, supone una transmisién verificada con 4nimo liberal. A este
supuesto de hecho tipico, caracteristico de su nomen iuris, pueden
insertarsele elementos marginales, como la condicién y el plazo.
En tales casos la perfeccién de la donacidén queda supeditada a
ese elemento marginal. Antes del cumplimiento del evento previs-
to o del vencimiento del término no hay donacién sino dnicamen-
te una disposicién condicional aceptada. Habrd donacidn real tra-
ditoria cuando la transmisién gratuita se haya consumado, al
cumplirse la condicién o llegar el término. Transmisién y dona-
cién se perfeccionan simultineamente, de modo automdtico, una
vez realizado el evento o llegado su dia.

La donacién traditoria cuya eficacia se condiciona a la no so-
brevivencia del donante al donatario es una donacién moriis causa.
Toda donacién moriis causa supone ese condicionamiento de la
eficacia de la donacién dispuesta: La expresién de la causa de
muerte lleva implicito dicho condicionamiento, que de ese modo
resulta tdcitamente dispuesto por las partes (134).

No hay obsticulo en que la muerte del transferente, en general,
o del donante, en concreto, pueda actuar como evento condicionan-
te de dichas transterencia y donaciones. L.a Res. de 15 de mayo
de 1917 en uno de sus considerandos, sefiala una serie de supues-
tos, que «sin comprender directamente la herencia futura, »: estar
inspirados en un concepto técmico o vulgar de sucesién herediiq-
ria..., se refieren a la muerte como punto de arranque de derechos
y obligaciones o de la adquisicion de derechos reales».

La circunstancia de que la muerte del causante sea elemento

(133) Op. cit.,, nam. 63, pag. 393.

(134) Claro que la muerte del donante es un elemento integrante del su-
puesto de hecho tipico de la donacidn morlis cousa, esencial para el perfeccio-
namiento de dicha donacién, Igual sucede en toda donacién cosdicionada y en
cualquier otro negocio juridico sometido a condiciéon con relaciéon a su co-
rrespondiente evento condicionante, que es intrinseco y esencial a su respectivo
supuesto concreto. La marginalidad del evento debe juzgarse con referemcia al
supuesto de hecho de la correlativa figura pura. No es correcto hablar, pues,
de donacion mortis cowsa condicionada a la no sobrevivencia del donante, sino
simplemente de donaciéon condicionada a dicha no sobrevivencia, o sea simple-
mente de donacién mortis cousas, con cuya sola denominacién ya se indica la
tipica condicionalidad de estas donaciones con relacién a la figura genérica de
las donaciones puras.
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intrinseco de la vocacién a su herencia, no excluye que ese mismo
hecho pueda actuar como evento condicionante de cualquier otro
negocio licito y vélido, concertado inzer vivos, por el cual dis-
ponga o se obligue condicionalmente el propio sujeto cuya muer-
te se hace jugar como condicién. Sin perjuicio de que, por razo-
nes teleolégicas, esta condicionalidad repercuta en la relacién de
fondo creada. Como sucede en la donacién moriis causa, cuyos
efectos se regulan por las reglas de la sucesién testamentaria.

5. La retroactividad y la irretroactividad del cumplimiento de
las condiciones

No hemos concluido atin, con lo expuesto, la explicacién que
pretendemos. Quedan dos extremos por esclarecer. La facultad
del donante de revocar las donaciones por él dispuestas morsis
causa, y la no retroactividad del cumplimiento de las mismas
cuando se otorgaron en forma suspensiva.

Comenzaremos por esta segunda cuestién. Es la mds ficil de
explicar.

Enneccerus-Nipperdey (135), dicen que la diversidad de opi-
niones en torno a la retroactividad de la condicién puede ser expli-
cada por las distintas configuraciones del concepto de donacién.

@) La tesis de la retroactividad (Dernburg), parte de la con-
dicién pura (que rara vez se presenta), es decir, de la que no con-
tiene una determinacién de tiempo.

4) La que niega el efecto retroactivo normal a la condicién,
piensa en realidad exclusivamente en la condicién que contiene
una determinacién de tiempo (que es el supuesto normal).

¢) En cambio, las fuentes romanas sélo excluyen el efecto re-
troactivo de la condicién en tanto ésta contenga una determina-
cién de tiempo suspensiva del efecto juridico. No obstante, rigen
reglas especiales para las disposiciones de dltima voluntad.

Frente a la tesis de la condicién con determinacién de tiempo,
o hibrida de plazo {defendida también por Fitting, Scheurl, Hell-
wing, Schulin, Barbero (136), etc., no falta quien pretenda ex-
plicar de otro modo la posible ausencia de retroactividad.

Falzea {137), considera que la nota de la retroactividad es de-
rogable por la voluntad en contrario de los sujetos del acto. A su
juicio, cuando es sefialado un determinado momento en el que
deben tener principio los efectos del negodio condicional, deben
distinguirse dos hipétesis :

a) Si este momento debe coincidir con el del cumplimiento de
la condicién, no debe ser considerado como hecho suspensivo, por-
que como tal funciona exclusivamente la condicién, y es relevan-

(135) Op. vol. cits., § 181, III, 1, nota 11, pag. 317
(136) Op. cit.,, pag. 84.
(137) Op. cit, nam. 12, pag. 171 y §.
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te solamente como indicio de la voluntad de los sujetos, dirigi-
da a excluir el efecto retroactivo.

6) Si se sefiala un momento posterior al de la realizacién del
evento, sélo después de verificado ese evento asume el término
relieve juridico como hecho suspensivo.

Sea cual fuere, la teoria mis acertada—tesis de la condicién
con determinacién de tiempo o tesis de la exclusién expresa o té-
cita del efecto retroactivo—, es lo cierto que, en cualquier caso,
queda perfectamente explicada la no retroactividad de la per-
feccién de la donacién moriis causa de tipo suspensivo.

6. La situacidn de pendencia condicional y su normal irrevoca-
bilidad

A) La revocabilidad de las donaciones mortis causa, histori-
camente considerada, ha sido objeto de opuestas explicaciones.

Es opinién bastante corriente que el zus poenitendi fué aplicado
a las donaciones moriis causa, por su analogia sustancial con las
Gltimas voluntades (138). Bonfante (139), en cambio, ha demos-
trado la inexactitud de esa tesis.

Ese régimen de la donacién mortis causa, era el régimen cli-
sico de todas las relaciones pendientes, fueran sometidas a con-
dicién verdadera y propia o subordinadas a una condicio iuris.
En todas estas hipdtesis el Derecho romano cladsico admitia el
arrepentimiento de quien habia consentido, mientras el acto no
fuera perfecto.

Bonfante niega, por tanto, la tesis de Bruck que supuso que
ese derecho de revocacién ad Ifbitum pudo derivar de una reaccién
del testamento sobre la dozatio moriis causa. Tanto mds, cuanto
que el genuino testamento romano, el del ius civile, no conocid la
verdadera libertad® de revocacién. Esta fué una invencién del De-
recho pretorio. La famosa mdxima, deducida de las leyes 4
(Dig. XXXIV-IV) y 32 (Dig. XXIV-I), ambulatoria est volunias
defuncti usque ad vilae supremum extium, no sélo resulta excesivo
aplicarla a la institutio heredis, segtin el mismo tenor de estos tex-
tos, sino que incluso referida a legados y fideicomisos la frase pa-
rece interpolada (140). De modo que esa famosa mdxima, expre-
sién de la revocabilidad y simbolo del testamento, segin opinién
vulgar, fué aplicada en Derecho cldsico (en los textos originales) a
las donaciones mortis causa y no al testamentum. Sabemos por
Gayo (11, 151), que €l lus civile no admitié la revocacién del tes-
tamento por cambio de voluntad del testador. Aunque éste hubiese
declarado de modo publico y solemne su presente voluntad con-
traria, roto el envoltorio y destruido las tablas, valia el testamen-

(138) Ver Joms-KUNKEeL, op. cit., § 229, 2, pag. 509.

(139) Scriiti..., vol. y loc. cits., pig. 428 y s. i

(140) Bonzzoxt (Testamemio romamo primitivo e sw revocabilila, pag. 17
y ss., Napoles, 1904) fué quien demostré la interpolacién de la ley 4 (Dig
XXX1V-IV) de modo convincente. (Cita de BONFANTE, pig. 428, nota 2).
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to y todas sus disposiciones que fueron escritas licet eorum proba-
tio difficilis sit.

B) Hoy, el debido enfoque dogmdtico de la cuestién requiere
un andlisis previo de la situacién de pendencia caracteristica de
todo negocio sometido a condicidén suspensiva. Mis concretamen-
te, a nuestro objeto, en relacién a los negocios dispositivos que a
los obligatorios. Es decir, en aquellos supuestos en que la perfec-
cién del acto puro produciria una transmisién, que queda pen-
diente por haberse agregado a su supuesto de hecho normal un
evento condicionante.

Si todo hecho supone el trdnsito de una situacién inicial a otra
situacién final (141)—trdnsito que en nuestro caso se concreta a
variar el sujeto del derecho que se pretende donar—, debe pregun-
tarse si se habrd operado algin cambio de titularidad en el pe-
riodo de pendencia que media entre la disposicién condicional y
la realizacién del evento condicionante (142).

Varias explicaciones han sido defendidas por los autores. Su-
cinta y elementalmente trataremos de exponer las principales. Son
las siguientes:

a) Algin autor ha pretendido que el acto se perfecciona a la
par que su nucleo central. Ya entonces nacen los derechos deri-

(r41) Ver en Carnerurr: (Teoric Generai..., § 14, pag. ¥5 y s.) la distin-
cién entre hecho y situacién, como manifestaciones estitica y dinamica, res-
pectivamente.

(142) Junto al problema de determinar la naturaleza de la situacién de pen-
dencia, puede colocarse el de la fijacion del momento de perfeccion del acto
sujeto a condicion., He ahi las principales teorias expuestas en torno a esta
otra cuestion.

a) Tesis de la coincidencia de la perfeccion del acto con la del micleo cen-
tral ; dependiendo del evento ian sdlo la ejecwcign (WENT).

b) Tesis de lo pendencia (Firting, Dusi, Ariara, CovielLo): la relacion
tinal nace inmediatamente, con la perfeccién del acto. El evento tiene una fun-
cion meramente declarativa.

c) Tesis de los efectos pasivos del derecho (IRERING, BLOMEYER): al nacer
el megocio exclusivamente subentra el lado pasivo del derecho condicionado,
determinado, unicamente, un estado de sujecién. En cambio, queda en suspenso
su lado activo hasta el cumplimiento de la condicion.

d) Docirina de la relacion fwmdamenial (PunpscaEArD). Antes de cumplirse
la condicidén surge una relacion juridica primaria de caricter objetivo que,
verificado el evento, hace surgir la relacion juridica secundaria, en la cual las
posiciones subjetivas hallan su lugar segin la regulaciéon prefijada.

e) Tesis de la formacién sucesive (KoepEw, BEKEER, ZITELMANK, Von THUR,
OERTMANN, FERRARA, BeTTr, MESSINeO): El derecho sometido a condicién lega
a tener existencia a través de un ciclo formativo, cuyo imicio tendria lugar al
adquirir existencia e] acto y cuya conclusién coincidiria con 1a realizacién del
evento.

) Tesis de la perfeccion del megocio sinicomenie al cwmplirse la condicion
(Karrowa, Bexrer, Cariuany, Larovurke, Pucriati, Rusivo). Entiende igual-
mente relevantes todos los elementos del negocio. Este solo se perfecciona
cuando despliega sus efectos. Al suspenderse su eficacia, se suspende igual-
mente su existencia.

(Ver la exposicion y bibliografia que nos brinda FaLzea: op. cit.,, nam. 19,

Pag. 194 ¥ s.)
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vados del mismo, suspendiéndose solamente su ejecucion que queda
pendiente de la realizacién del evento (143).

Pero, coma observa Falzea (144), la condicién en cuanto viene
a incorporarse al negocio, haciéndolo iddneo para desplegar su
efecto, pertenece a la zona del supuesto de hecho; y, por tanto,
se coloca necesariamente antes del nacimiento de la situacidn
efectual.

Pertenece al devenir del acto, no al devenir del efecto.

Otros autores, que han aceptado como cosa normal que la con-
dicién afecta al nacimiento de los derechos, poderes o demds si-
tuaciones juridicas subjetivas, creen posible que, en ocasiones, se
limite a suspender su ejercicio (145). Hipdtesis correspondiente
a la pretendida figura de la condicién ejecutiva. Donati (146), que
distingue dos elementos en el poder juridico: el poder de per-
tenencia, o poder nudo, y el poder de ejercitar la antoridad reco-
nocida, en el limite de aquella esfera (facultad de ejercicio del
poder), ha afirmado que el poder juridico puede estar incondi-
cionado respecto a su titularidad, pero condicionado, en cambio,
respecto al ejercicio, por un evento, que funcionaria como condi-
cién del ejercicio.

Esta distincidn es concebible respecto al término inicial, dada
la certeza del ejercicio sélo retardado (147). Pero, en cambio, es
inaceptable en la condicién, ya que junto a un ejercicio incierto
no tiene sentido una titularidad actual cierta (148).

(143) En este sentido: TiTuLesco, Recis GIRARD y, entre nosotros, AZURZA
v Orcoz (Sobre o naturaleza y disponibilidad de la posicidn del reservatario,
Rev. Gral. de Leg: y Jur., T. 180—2.° semesire 1946—, pag. 92 y ss.).

(144) Op. cit., niim. 22, pags. 232 y Ss.

(145) Nosotros asi lo habiamos aceptado en nuestro trabajo de referencia
(pag. 683), siguiendo la opinion de LAcAL (Las expeciaiivas de derecho y los
derechos expectonies, en Kev. Cr. Dr. Inmob., 1931, pag. 827) de que la con-
dicion suspensiva puede determinar cuando se realiza el nacimiento del derecho
o la obligacién, en unos casos, y en otros, la efectividad o eficacia de los dere-
chos u obligaciones preexistentes. :

(146) Atio complesso, awlorizzagione, approvezione, in Archivio Ghridico,
LXXI (1903}, nam. 4 ss., pag. 13 y ss. (cita de FALZEA).

(147) No obstante, también es muy debatida la naturaleza de los desechos
aplazados. Se ha hablado de: @) Derecho nacido, pero con su ejercicio diferido
(SavieNy, PucuTa, FERRARA). b) Derecho futuro (UNGER, WINSCHEID, BEKKER).
¢) Derecho actual con ejercicio diferido, en los créditos, y derecho futuro, en
el dommio aplazado (ENNECCERUS, DERNBURG, SCIALOJA). d) Coexistencia ac-
tual interna de los titulares sucesivos que ya lo som pro rats temporis (F. DE
Castro). Ver la exposicion de este ilustre maestto en la 2% ed. de su Derecke
Civil de Espaic—Madrid, 1939—, pag. 609 y ss.

(148) Favzea (loc. dlt. cit.. pag. 2355. Nota este autor que en el supuesto
Nlamado de pretension condicionada en su ejercicio mo debe hablarse de con-
dicién suspensiva, sino, en todo caso, de condicion resolutoria combinada con
m término inicial. La realizaciéon del evento actia de término inicial con re-
lacién a la simple ejecucién del derecho ya macido. La deficiencia de dicho
evento, en cambio, hace jugar la condicién resolutoria del mismo derecho,

Cuando se dice—prosigue FALzea (nim. 24, pig. 252)—que el negocio se
halla subordinado a condicionalidad en cuanto on grupo de efectos, de modo
que, mientras éstos estén snspendidos los otros se producen inmediata y defi-
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&) Otros autores han partido de la conocida observacién de
Thering sobre el lado pasivo de los derechos. Aspecto que produ-
ce un efecto de sujecidn, que vincula a las partes y al objeto a
la suerte del negocio condicional. En cambio, el lado activo del
derecho queda en supenso hasta el cumplimiento de la condicién.

Pero esta teoria presenta una dificultad ldgica: ; Cémo puede
escindirse un derecho, atribuyéndose su lado pasivo a una persona
mientras el lado activo queda en manos del transferente?

Por otra parte, la vinculacién es una consecuencia que puede
derivar de la eficacia del acuerdo negocial-—que normalmente pro-
duce ese efecto definitivo, atin en el periodo de pendencia—. Mas
es totalmente independiente de la titularidad del derecho condi-
cionado. Este, si como todo derecho subjetivo supone una posibi-
lidad de libre actuacién de su contenido, no puede haber entrado
durante el periodo de pendencia en la esfera del sujeto espectante.

¢) No ha faltado, tampoco, quien haya visto en la situacién
de pendencia una especial titularidad del derecho condicionado.
Titularidad constituida, como anverso y reverso, por el derecho
del transferente, sometido a condicién resolutoria, y del adqui-
rente, sometido a condicién suspensiva. En este sentido se habla
usualmente de propiedad bajo condicién suspensiva, o de que
se tiene un determinado derecho sometido a condicién suspensiva.
Asi Morell (149), refiriéndose a la situacidn de reserva vidual,
explica: «El derecho del viudo se halla afecto a una condicién
resolutoria ; el derecho de los hijos se halla afecto a una condi-
cién suspensiva... Hay que distinguir entre la adquisicién con-
dicional y la definitiva...» ; y afiade: «sabemos que ese derecho
se halla sujeto a una condicién suspensiva».

Pero se ha observado que el derecho condicionado no existe
atn pendente condicione. Es inexacto decir que se existe bajo
condicién: lo sometido a condicién suspensiva es algo que exis-
tird quizd, pero que por el momento no existe {150).

d) De modo semejante se ha dicho que la disposicién con-
dicional supone la enajenacidn de una parte futura de la pro-
piedad o derecho objeto de la transmisién (151). O que el ven-
dedor bajo condicién suspensiva conserva la propiedad temporal,
hasta la realizacién de la condicién, y la posibilidad de que re-
torne a ser indefinida si la condicién falla (152).

nitivamente, lo que ocurre es que el megocio es perfecto en determinado aspecto
e imperfecto en el otro. ] ] ) .

(149) Comentarios & la legislacion Kipotecaria (2. ed., Madrid, 1930}, T. IV,
pig. 390 y S. . . e o

(150) Evcour (De Peffet reiroactif de la condition accomplie), citado por
ReGrs GIRARD y por AZURZA. . ]

(151) Brecu ([hering Iahrbuck, 1.XI, afio 1912, pags. 61 y 263 y ss.), cita-
do por Vox Tmur (op. y vol. cits., § 81, nam. 292, nota 6, pag. 329). )

(is2) DeMoGUE, De la nature et des effets dw droit evenisuel, en Revue Tri
mesirelle de Droit Cwil, 1906, pag. 232 y ss.
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Pero, si causa esfuerzo admitir la actualidad de una titulari-
dad cierta para el futuro, llega a ser totalmente inconcebible una
titularidad actual, proyectada al futuro, cuya realidad se halla
pendiente de que ocurra un acontecimiento de incierta reali-
zacién.

¢) Huyendo de esas dificultades, la mayor parte de Ja doc-
trina alemana ha distinguido del derecho definitivo, que debe ad-
quirirse al perfeccionarse la condicién, el derecho correspondien-
te a su presunto adquirente duranie el periodo de pendencia. No
se trata, pues, del mismo derecho en situaciones distintas (con-
dicional y pura), sino de dos derechos diferentes, el primero de
los cuales tiende hacia la adquisicién del segundo.

Enneccerus (153), lo perfila como un derecho a adquirir zpso
iure (es decir, sin acto especial de adquisicidn) al cumplirse la
condicién. Von Thur {154), entiende que la enajenacién condicio-
nal puede equipararse a un gravamen dei derecho del transferente,
por transferencia constitutiva (155).

Este derecho preliminar de adquisicién tendrd naturaleza ab-
soluta, o relativa, segin la correspondiente al derecho definitivo
al que tiende. Asi dard lugar a una sujecién o a una previa 0bli-
gacidn, y sélo en el primer caso su titular tendra accién contra
tercero (156).

La construccién como derecho potestativo de la posicidn ‘juridi-
ca del adquirente en el negocio condicional, antes que por otro
jurista fué criticada por Seckel (157). Este autor, alegd que le
faltaba una caracteristica tipica de la categoria de derechos po-
testativos : que la modificacién juridica a la que tendian fuese pro-
ducida precisamente por un acto de su titular.

Para la critica de la concepcién del derecho preliminar, parte
Rubino (158) del concepto de derecho subjetivo. La plantea con
estas interrogaciones: ¢ Basta, para la existencia de un derecho
subjetivo, que se deje a la libre iniciativa del titular el poder de
obtener la actuacién coactiva del derecho en caso de violacién de
éste? O, por el contrario, ;es necesario que, antes de entrar en
la fase de violacién, sea atribuido al titular la posibilidad de ac-
tuar libremente en determinada direccidn, es decir, la facultad
de desarrollar la actividad necesaria a fin de que el derecho pueda
ejercitarse ? Concretamente, €l concepto de derecho subjetivo, ¢ re-

(153) Op. y vol. cits,, § 184, I, 4, pag. 336 ¥ s.

(134) Op. y vol. cits., § 81, 2 (296), nota 32, pag. 333 y (299}, pig. 337-
(155) En nuesira patria la tesis de ENNEccErus, ademas de Bras Perez y Ar-
GUER (Op. y vols. cits., pig. 338), también la ha aceptado RoOCA SAsTRE, que ia
aplica a la situacién de reserva (Estwdios de Derecho Privado, II—Madrid,
1048—, cap. IX. pags. 305 v 315 y ss.): «Los reservatarios—dice—son Hin-
lares de wn derecho de adquisicion sujeto a comdicion suspensive..., el reser-
vista tiene una propiedad revocsble, por estar sujeta a condicién resolutoria.»
(156) Ver Bras Perez v J. ALGUER (op. y vol. cits., pag. 339, in fine).
(157) Festgabe §. Kochk, pag. 219, cita de RUEINO.

(158) Op. cit.,, pag. 312 y ss.
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quiere la posibilidad de su ejercicio? Objeto del derecho subje-
tivo—contesta Rubino—es la proteccién de un interés, jfinalidad
que solo se consigue con el ejercicio del derecho. Por tanto, el de-
recho subjetivo nace para ser ejercitado y con él debe nacer la po-
sibilidad del ejercicio.

Sobre esta base, concluye que si al concepto de derecho sub-
jetivo es esencial la posibilidad de libre actuacién de su titular
para la realizacién no coactiva de su contenido, resultard que la
posicién eventual del adquirente bajo condicién no puede ser con-
siderada como tal derecho.

) Federico de Castro (159), engloba la situacién condicional
entre las que titula situaciones juridicas de pendencia. En éstas
distingue: los derechos subjetivos que forman el objeto de la si-
tuacién, las titularidades provisionales y los derechos eventuales.
Notemos que esta distincién se apoya en la diseccién que este
ilustre maestro hace entre el derecho subjetivo y su titularidad.

Los derechos subjetivos—a su juicio—permanecen intactos en
su estructura, pero vinculados y pendientes de la determinacién
del sujeto definitivo. La titularidad actual se halla transitoria-
mente indeterminada, hasta que la condicidén se cumple. A los
posibles sujetos definitivos les corresponden, durante la situacién
de pendencia, sendas titularidades provisionales preventivas, Pero,
a la vez, para que no queden indefensos durante este periodo los
intereses del sujeto definitivo, se crea una titularidad provisional
interina, que puede corresponder a uno de los titulares preven-
tivos o a tercera persona.

De este modo no existird ningtn titular actual pleno; aun-
que puedan aparentarlo la acumulacién en una misma persona de
una titularidad preventiva con la titularidad interina. El objeto
de la titularidad preventiva lo forma el llamado derecho condicio-
nado o eventual. Su naturaleza no es la de un derecho indepen-
diente, sino la de un derecho subordinado, con el caricter inte-
rino que determina la relacién juridica de lo que depende.

Como hemos visto, esta tesis se asienta sobre la base de ser po-
sible la existencia de un derecho subjetivo cuyo sujeto definitivo
estd transitoriamente indeterminado. Derecho vinculado a un su-
jeto determinable en el futuro, pero carente de titular actual. Pues-
to que a la titularidad preventiva solo corresponde un derecho
subordinado de caracter interino y la titularidad, provisional no su-
pone la titularidad de un derecho propio, sino la potestad de ad-
ministrar y defender un derecho ajeno (o que, por lo menos, actual-
mente no es propio), aunque algin dia pueda llegar a correspon-
derle como plena titularidad.

Cabe objetar si es posible la existencia de un derecho subjetivo
sin sujeto actual. Un derecho subjetivo sin titulat, ; puede ser algo
més que un cuerpo sin alma?

(159) Op. cit., pag. 611 y ss.
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Ha dicho De Buen (160), que: «por propia definicién (mds
exactamente por denominacién), el derecho subjetivo presupone un
sujeto; si no lo tuviera .careceria de la cualidad de swébjersivon.
por eso, propone ese otro planteamiento: «;cabe mantener la uni-
dad de un conjunto de relaciones juridicas aunque carezcan de su-
jeto?». Es decir, apunta, que se mantiene la estructura de la re-
lacién juridica, pero mientras falta el titular no puede hablarse de
derecho subjetivo.

Al margen de esta cuestién general, y concretdéndonos a nues-
tro caso, surge otra duda: ;Puede aplicarse esa doctrina al su-
puesto condicional?

El adquirente bajo condicién, como hemos visto con anterio-
ridad, no es un titular actual del derecho condicionado. Pero, en
cambio, el transferente sigue siéndolo. No puede decirse que des-
empefie una titularidad preventiva en el sentido gestorio antes ex-
puesto. Actda en nombre propio, en interés propio, para si. Aun-
que esté limitada su titularidad, sea por el derecho expectante del
adquirente (si como derecho se califica), o por los derechos o po-
testades de sujecidn que protejen su expectativa.

La situacién de pendencia subjetiva se da netamente en los su-
puestos de disposiciones directas a favor de zascituris, o a favor
de sujetos alternativamente indeterminados (mientras no se reali-
ce la determinacién), o en la institucién condicional de heredero
(arts. 801 y ss. C. c.). En cambio, no parece tan clara, en el caso
normal de disposicién suspensivamente condicionada. El trans-
ferente, aunque se halle sujeto al posible cumplimiento del even-
to no por ello deja de seguir obrando como verdadero titular, en
nombre propio, aunque estén limitados condicionalmente los efec-
tos definitivos de sus actos de disposicion.

¢) Entre la més moderna doctrina es comun otra distincién.
Entre la expectativa condicional, en si misma, considerada, y los
efectos cautelares o preliminares que la acompanan {161).

Para Rubino {162) la expectativa, de una parte, designa siem-
pre un guid de mero hecho: simple esperanza de futura adquisi-
cion de un derecho. Mas, de otra, obtiene entidad juridica en
cuanto es protegida por el complejo de los efectos preliminares,

(160) La teoria de la relacion juridica en ¢l Derecho civil, en Libro-Home-
naje al Profesor don Felipe de Diego (Madrid, 1940), pag. 193.

(161) Ver RusINo (op. cit.,, pag. 308 y ss.), Bareero (op. cit., pig. 44
v s.), Fatzea (op. cit. nim. 19, pag. 212), BETTI (0p. cit, pag. 40z y s.). Asi
como ZITELMANN y WURDINGER (citados por aquéllos).

Noétese, no obstante, que no existe coincidencia plena entre estos autores.
Asi: para Farzea la vinculacién de sujeto y objeto a la suerte del negocio co-
rresponde a la relacion de expeciativa y no a sus efectos cautelares. Por elfo.
a en juicio, existe irfevocabilidad en el periodo de pendencia, siempre y cunando
la situacion definitiva deba ir acompafiada de esa irrevocabilidad. En cambio,
para Rusmso y Berm la vinculacion es consecuencia, en su caso, de esos efec-
tos cautelares o preliminares.

(162) Op. cit., pag. 315 y s.
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que defienden la futura adquisicién del derecho. Por eso, juridi-
camente, la expectativa es una entidad juridica subordinada al
conjunto de estos efectos preliminares singulares, que se producen a
favor de un sujeto. Supone, por tanto, un interés juridicamente
protegido, pero no un derecho subjetivo. Pues, a juicio de Rubino,
la nocién del derecho subjetivo requiere la posibilidad de una
libre actividad del titular (o de alguien en su lugar) para la reali-
zacién no coactiva del derecho en la fase que precede a su vio-
lacién.

Igualmente, Betti (163) afirma: «El titular de una expectativa
suspensivamente condicionada no lo es de ningin derecho ac-
tual, sélo es el eventual titular de un derecho futuro. Esta sim-
ple constatacién se opone a las tentativas hechas para asignar un
contenido actual al derecho condicionado.n «De otro lado—aifia-
de—, ya en pendencia la condicién, existe el germen de vida de
una relacién juridica futura, de la cual surgird, sin mds, con sdlo
producirse la condicién, ya que entonces se hallard completo el
supuesto de hecho que la engendra. El negocio bajo condicién
crea, por tanto, una situacién juridica caracterizada por algunos
efectos provisionales y preliminares, destinados a asegurar la ac-
tuacién de la regulacién de intereses delineada por las partes, en
el caso de cumplimiento de la condicién; efectos que despliegan
una funcién de garantia y tutela de la expectativa, con vistas al
cumplimiento futuro o la futura resolucién de la situacién actual.»

Los autores que explican la situacién de pendencia, como
constituyente de algo més que una simple expectativa, es decir,
de un verdadero derecho, patrimonialmente apreciable, por estar
legalmente protegido (aunque distinto del otro definitivo a que
tiende), sefialan (164), las siguientes manifestaciones de esta pro-
teccién : ;

1.2 En el vinculo que liga a las partes, entre si; y en la fa-
cultad conferida, por lo menos a una de ellas, de adoptar las
medidas conservativas para asegurarse la adquisicion del dere-
cho pendiente.

22 En €l poder del titular de disponer de su propio derecho
transfiriéndolo a otros, o constituyendo derechos nuevos, si bien
el acto dispositivo queda sujeto a las mismas condiciones que
afectan al primer negocio.

3. En la transmisibilidad del derecho condicional a los he-
rederos del titular.

Pero estos efectos, sson esenciales a toda situacién de pen-
dencia condicional? Y, ain siendo asi, ¢sélo son explicables si
se entiende que el titular en pendencia es actualmente sujeto de

(163) Loc. ult. cit.
(164) V. gr., Roperto DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho ciuvil, tradu-
cido de la 4 ed. italiana por Sereanc SURER y Santa Cruz TenjErRo (Madrid,

1929), T. I, § 30, pag. 295.



1262 Juan Vallet de Goytisolo

un verdadero derecho que protege el transito de su expectativa a
derecho definitivo?

@) En primer lugar, es sabido que en nuestra legislacién,
como en Derecho romano y en la mayoria de los Cédigos moder-
nos, no se entienden transmisibles a los herederos las atribuciones
dispuestas en acto de dltima voluntad bajo condicién suspensiva.
Eso ya nos demuestra, por si, que la transmisibilidad a los here-
deros no es caracteristica esencial de la situacién condicional, o
en pendencia.

4) Por otra parte, para explicar la posibilidad de que la ex-
pectativa condicionada pueda ser objeto de actos de disposicién,
inter vivos o morits causa, traslativa o constltutlva, no es necesario
configurarla como un derecho preliminar tendente al definitivo.
Segun Betti (165), pueden ser objeto de actos de disposicién no
sélo los derechos actuales, sino los futuros. Si entre el transferen-
te y el derecho futuro existe una relacién de vinculacién, condi-
cionada o no, la sustitucién de aquél por el adquirente, en su
propia situacién juridica, dard lugar, en su dia, a que el derecho
condicionado se perfeccione automdticamente a favor del adqui-
rente.

Es decir, que la posibilidad de transmisién previa de un de-
recho futuro dependerd, en primer término, de la existencia de
esa vinculacién preliminar, y, en segundo lugar, de la ausencia
de prohibicién legal de disponer anticipadamente, motivada por
una razén teleoldgica (166). Con ello llegamos a la conclusién que
esa facultad anticipada de transmitir, antes de cumplirse la con-
dicién suspensiva, sélo podria considerarse como dato caracte-
ristico de la situacién de pendencia condicional en el caso de que
ésta engendrase siempre esa vinculacién previa—lo que vamos a
examinar a continuacién—y de que fuese incompatible a su natu-
raleza la posibilidad de que las partes o la ley impidan ese juego
transmisivo previo.

¢) La vinculacién de sujetos y objeto a la suerte del negocio,
es decir, la abscripcién de unos y otro hacia la relacidén final, o,
en otras palabras, la irrevocabilidad de la situacién de pendenma,
ha sido considerada como caracteristica esencial suya.

(165) Op. cit., pag. 40z y ss. En nota, cita la opinién, en aquel sentido,
de BRECHT y BLOMEYER.

(166) Por esa segunda razém es intransferible la legitima futura, pese a
que en cierta medida puede decirse que existe verdadera vinculacién. Por falta
de toda vinculacién, el comprador de cosa de un tercero no adquiere antoma-
tHicamente su propiedad al adquirirla posteriormente el vendedor, sino que es
necesario que éste, mediante la tradicion, complete el titulo previo. En cam-
bio, no es ello necesario cnando el vendedor tenia los bienes vendidos pendien-
tes de fideicomiso, con tal de que la venta previa hubiese reunido las forma-
lidades correspondientes a la tradicion instrumental, Esto supondri la trans-
misién al comprador de la situacion juridica expectante de una adquisicién ao-
tomatica de que gozaba el vendedor.
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Von Thur (167), en este sentido, dice que las partes quedan
vinculadas por sus declaraciones condicionales. No obstante, tie-
ne un concepto amplio de esa vinculacién, o, mejor dicho, una vi-
sién limitada de su contenido necesario. Asi lo prueba al asegu-
rar que semejante vinculacién, en cierta medida, se presenta aun
en la pretendida condicién si voluerat (por él aceptada). Es decir,
admite que esa vinculacién puede mantenerse exclusivamente en
aquel dmbito que las partes le dejaron, por reducido que sea.

Falzea (168) observa que: «En los uegocios bilaterales asume
decisivo relieve la irrevocabilidad, considerada por algunos dema-
siado genéricamente como efecto preliminar tipico del acto con-
vencional.» «Pero debe objetarse—responde él mismo—que la irre-
vocabilidad forma parte de la situacién final, aunque se origine
en el periodo de pendencia, asi sdlo puede admitirse en ésta cuan-
do la propia situacién final sea irrevocable. La irrevocabilidad,
por tanto, no puede, en primer lugar, valer como fundamento del
genus condicién, abarcando la condicio facti y la condicio iuris;
ni puede, por otra parte, asumirse como regla para los negocios
sometidos a condicién legal, pues debe objetarse que ésta no so-
lamente puede no valer para los negocios unilaterales, sino ni si-
quiera de modo absoluto para los negocios bilaterales.»

Con mayor atencién, es estudiada esta cuestién por Rubino.
Preocupa a este autor la naturaleza juridica de la irrevocabili-
dad (169). De ahi el primer dilema: &) ; Constituye la irrevoca-
bilidad un efecto juridico con propia individualidad? &) O, por el
contrario, ¢se construye en forma meramente negativa, en funcién
del poder de revocar, como simple carencia de dicho poder? Esta
segunda tesis no es aceptable; si la irrevocabilidad no fuese sino
la ausencia de poder de revocacién, no seria precisamente un efec-
to de contenido negativo, sino un no efecto, la falta de un efecto ju-
ridico concreto. Se daria el absurdo légico de que existiria junto
a la nada antes del ser. Construida en forma positiva (170) supo-
ne una sujecién de una o ambas partes para proleger un inlerés
de la otra o de ambas (171). Proteccién distinta a la del derecho
subjetivo, pues no requiere actuacién volitiva del sujeto protegi-
do; y mis fuerte que ella, pues no puede ser violada. Cualquier

(167) Op. v vol. cits., § 81, pag. 328.

(168 Op. cit., nam. 19, nota 216, pag. 213 y s.

(169) Op. cit., pag. 256 y ss.

(170) Rumixo (pig. 2068 y s.} distingue dos hipétesis de estado de sujecion :

a) La que consiste en la imposibilidad de impedir la creacién, modificacién
o extincién de una relacion.

b La que produce la imposibilidad de producir en la propia esfera juri-
dica mna determinada modificacién por medio de un megocio juridico.

(171 Aclara Rusiso (pig. 274 y s.) que el estado de sujecion puede ser
impuesto: @) A un sujeto sin referencia a otro sujeto especificamente determi-
nado (supone la subordinacion de un interés privado al interés piblico). ) A un
sujeto e interés de ofro sujeto especificamente determinado; lo que supone la
composicion de un conflicto intersubjetivo de intereses, impuesta con la suje-
ciéon de uno al otro.
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eventual negocio de disposicién contrario a la sujecién seria nulo.
Por lo tanto, no es posible la violacién del interés protegido por
una sujecién juridica (172).

Anota (173) que la irrevocabilidad puede presentarse en un ne-
gocio sea en la fase de eficacia definitiva, o bien, ya en el periodo
de sus efectos preliminares. En la fase de los efectos definitivos,
la irrevocabilidad se refiere a una situacién juridica ya existente.
En cambio, en la fase de los efectos preliminares, la irrevocabili-
dad se refiere a una situacién juridica que aun debe realizarse, y
consiste en la imposibilidad de impedir preventivamente la futura
consumacién de dicha modificacién juridica.

Como en la fase de efectos definitivos, en la de pendencia
—explica el mismo autor {174)—la irrevocabilidad sélo es nor-
mal, pero no esencial. Las excepciones las divide en dos grupos,
que considera comunes tanto a la pendencia de una condicién volun-
taria como a la ausencia temporal de un elemento tipico del supues-
to de hecho:

@) En primer lugar, cuando la revocacién sea admitida por
la ley para la relacidn definitiva correspondiente al supuesto de
hecho completo, con mayor razén debe aceptarse para cuando des-
pués de formada la voluntad contractual falta algin evento para
la plena perfeccién del supuesto de hecho completo. V. gr., asi
sucederd en los negocios basados en la confianza, contraidos zz-
tuitus personae, como el mandato, el arrendamiento de obra, etc.

5) En otras ocasiones, la revocabilidad de la situacién de
pendencia no depende de la revocabilidad del supuesto de hecho
completo. Pese a la irrevocabilidad de éste, se admite la revoca-
cién del supuesto de hecho mientras pende la realizacién del even-
to (175). Se trata de supuestos excepcionales. En ellos esa revoca-
bilidad deriva directamente de la ley o por iniciativa de las partes.

(172) Explica el propio RuBrNo (pag. 275, in fine y ss.): «lLa sujecion en
sentido técnico, que hemos intentado delinear, es el medio juridico idéneo para
tutelar un interés en forma mds intensa que el derecho subjetivo. Precisamente,
por eso, al titular del interés no se le atribuye poder alguno, que por lo demas re-
sultaria superflio. El titular de un derecho subjetivo tiene normalmente—en la
fase que precede a su violacibn—poder para desarrollar una determinada acti-
vidad, precisamente porque ésta es necesaria para la satisfaccion de su interés
en forma no coactiva. El titular de un derecho rea] de goce puede actuar en la
cosa; el sujeto de otro derecho absoluto puede desarrollar aquella actividad que
el Derecho le conceda; el acreedor de un derecho de crédito puede reciamar
al deudor su cumplimiento antes de acudir a la autoridad judicial. En cambio,
el titular de un interés protegido—por ejemplo, el sujeto a cuyo favor se im-
ponga a otro sujeto la indisponibilidad de un derecho—mno tiene necesidad de
desarrollar actividad alguna, porque su interés ya resmita satisfecho mediante
la sujecién que pesa sobre el otro sujeto, es decir, en una forma mnegativa.»

(173) Pags. 242 y s. y 278

(174) Pag. 251 y ss.

(175) Normalmente, la irrevocabilidad es bilateral o unilateral en la fase
de efectos preliminares, segin sea bilateral o umilateral en la fase de efectos
definitivos. Asi como la irrevocabilidad es generalmente bilateral en la fase
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Junto a la normal sujecién, que produce la irrevocabilidad
de la situacién preliminar pendiente de la realizacidén del evento,
existe también normalmente, en esta fase, otra relacién que con-
siste en el deber de no impedir la realizacién del evento condicio-
nante, y, a la vez, de no producir la desaparicién de aquellos ele-
mentos, presentes en el momento de perfeccionarse la voluntad
contractual, que deben permanecer hasta la perfeccién completa
del supuesto de hecho. Este deber no se confunde con la irrevoca-
bilidad preliminar. Aunque junto a la irrevocabilidad existe siem-
pre ese deber, que cubre aquello que la sujecién no puede impe-
dir (v. gr., la destruccién material de la cosa objeto del negocio
condicional), en otros casos, en cambio, puede darse ese deber
de abstencién faltando la sujecién vinculante e inviolable {asi, en
un negocio revocable puede insertarse una obligacién de no revo-
car) (176). - )

En resumen, tanto la sujecién, que produce la irrevocabilidad,
como ese deber de correccidn, acompafian normalmente a la situa-
cién de pendencia, pero no se confunden con ella. La protegen y
defienden, en su caso, pero son externos a la misma. Constitu-
yen los efectos preliminares constituyentes de una situacién juri-
dica protegida. Se protege un interés con una sujecién, con unos
deberes ; pero ese complejo preliminar no debe confundirse con
el derecho futuro que pende de la condicién.

Siendo asi, estos elementos extrinsecos (constituyan o no de-
rechos de cardcter preliminar) no son esenciales al concepto de
condicién suspensiva. Como hemos visto, *excepcionalmente pue-
den no acompaiiarla.

v. Aplicacién de la doctrina expuesta a las donaciones
«mortis causa».

Hemos visto que por la ley o por previsién de las partes (177)
se puede excluir la irrevocabilidad en la situacién de pendencia,

de efectos definitivos, asi también lo es en la fase de efectos preliminares.
Pero, debe advertirse que si bien es normal la correspondencia entre la irre-
vocabilidad en la fase de efectos preliminares y la irrevocabilidad en la fase
de efectos definitivos, en cambio, en casos excepcionales la irrevocabilidad pue-
de ser bilateral en la fase de efectos definitivos y unilateral en la de penden-
cia (Cfr. Rusmo, op. cit., pag. 253).

(176) Ver Rumixo, op. cit., pag. 287.

(i77) No debe confundirse la condicion suspensiva causal, pero afectada por
la facultad de revocar por parte del disponente durante el periodo de pendencia,
con la denominada condicion «si wolets, «si wolam», «si volueriss o «si volueros.
Esta discutida figura defendida por gran parte de Ja doctrina extranjera
(V. gr.: Exxeccerus, op. vol. cits, § 181, IV, 3, pig. 319 y s. y nota 18;
Vox THUR, op. cits., pag. 312, mota 49}, y entre nosotros, especialmente, por
ALGUER (Para la critica del concepto del precomirato, en Rev. Dr. Priv., tomo
XXIII, enero 1936, piAg. 14) y por este mismo autor con Bras Pierez (Notas
al citado Tratado..., de ExNEccerus, vol. cit., pig. 325), ha sido certeramente
criticada por Feperico DE Castro (La promesa de conirato, en Axuarro citado.
pag. 1154 y Ss.), que nos Ja muestra como algo distinto de la condicién
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aun cuando ésta tienda a perfeccionar una relacién definitiva de
cardcter irrevocable.

La donacién mortis causa, mientras no se haya perfeccionado,
por cumplimiento del evento de no sobrevivir el donante al dona-
tario, supone una donacién condicional en estado de pendencia,
como antes dejamos comprobado. Pero este estado de pendencia
se caracteriza, precisamente, porque a la correspondiente expec-
tativa—esencial a toda situacién juridica condicionada—mno le
acompafian, como normalmente sucede en otras hipdtesis, la ex-
trinseca proteccién del interés pendiente. Falta la irrevocabilidad.
No sélo porgue las partes la han excluido, expresa o tacitamen-
te, sino también, en nuestro régimen vigente, porque la ley la
prohibe.

En Derecho romano, parece que la revocabilidad de las dona-
clones moriis causa, antes de su perfeccidn—es decir, antes de morir
el donante (178)—era caracteristica natural, pero no esencial, de
las mismas (179). Por lo tanto, dependia de la voluntad ticita de
las partes. Intencion que se presumia dada la causa de la donacién

Esta atecta a la causa. La «ondicio si volueriss, al consentimiento: supone
el ejercicio de un derecho de configuracién juridica.

La facultad de revocacidn, ius poeniiendi, no pretende ser una causa de
revocacion, Ni una pretendida condicién «si wolets de juego resolutorio. Es,
simplemente, una consecwencia de lo exclusion, unilosieral o bilsteval, de lg su-
jecson productora de la irrevocabiliaad,

No falta la voluntad como en el negocio sometido a la pretendida condi-
cion de querer. Las voluntades existenr, aunque el acuerdo mno resulte vincu-
Jante para una o para ambas partes, No hace falta una nueva declaracién para
que nazca el derecho. Basta que mno se produzca una contradeclaracién, Si no
se revoca aquélla, si no se ejercita el iws poenifendi, la eficacia del negocio llega-
do el dia se consuma.

(178) Como dijo Urriano (lib. LXXVII ad Edictum): «Nomn videtur per-
fecta donatio mortis causa facta, antequam mors insequatur» (Dig. XXXIX-
VI, 32).

(179) Ver lo que expusimos en nuestro trabajo de referencia (loc. cit., pi-
gmas 640 y ss. y 660) recordando.la renovada controversia acerca del cardcter
esencial o meramente natural del iws poenitendi en la moriis cossa donatio.

En nuestro Derecho historico, Covarrusias (Opera Omnia, ed. cit., vol. I,
«De testam.», Tertia rubricae; «De mortis causa donatione», nims. 34 y 3s,
pag. 30, y «Secunda rubricae parss, «De testam, revocatione», nim. 33 y 34,
pags. 5y 6), v el jesuita Lulis pe MoLma (op. y vol. cits., Disp. CCLXXXVI],
niam. 15 ¥ s., Pag. 555 ¥ ss.), con criterio semejante al seguido siglos después
POr SAVIGNY, sefialan varios supuestos de renuncia del «ius poenitendis, dife-
renciandolo del pacto «ui nullo caso revocereturs, Sobre esta base examinan cua-
tro casos:

1.°, Donacidén por causa de muerte, revocable por arrepentimiento del do-
nante, pero que debia mantenerse firme en caso de convalecencia de la enfer-
medad o evasion del peligro que la motivd e, incluso, por premoriencia del
donatario. (En realidad, esta niltima estipulacion supone una snstitucion vulgar dis-
puesta a favor de los herederos del donatario).

2. Donaciéon mortis casss, ineficaz por premoriencia del donatario, pero
no Tevocable por arrepentimiento del donante, ni por librarse de la enfermedad
o peligro.

3 Donacidn mortis cousa, ineficaz en caso de sobrevivir el donante al pe-
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y la condicién a que se supeditaba. Paulo (Lib. VI, ad Legem
Iuliam et Papiam), en un fragmento recogido en el Digesto
(XXXIX-VI, 35, § 2.°), sefiala que, mientras quien dona absolu-
tamente prefiere que tenga la cosa otro més bien que no él, «at is,
qui mortis causa donat, se cogitat, atque amore vitae recepisse po-
tius, quam dedisse mavult»n. «Y por esto—concluye Paulo—es
por lo que vulgarmente se dice: que él prefiere tener mds bien
que aquel-a quien dona, y que después tenga éste més bien que
su heredero.»

Hoy dia, en cambio, por imperio del articulo 620 C. c., debe
entenderse que esa revocabilidad de las donaciones moriis causa
en pendencia, es esencial a las mismas—salvo en los supuestos ex-
cepcionales en que se apoyan en los articulos 177, 827 y 1.331 del
Cédigo civil—y deriva, por razones teleoldgicas (180), del man-
dato legal (181).

ligro o enfermedad previsto, pero mo revocable por premoriencia del dona-
tario ni por arrepentimiento del donante.

4.2 Donacién hecha en consideracién a la muerte con el pacto de «%t nwllo
caso revocereiurs. En este supuesto, CovarruUBIAs (loc. ult. cit.,, nams. 33 y
34) y Antoxto Gomez (Varige..., II-IV, nim. 22, pag. 253) distinguen, segimn
se haya insertado esa promesa en la parte dispositiva o en la ejecutiva del ins-
trumento. En este caso, contra la opinion del Dr. Luts pE MorINa (op. citada,
IV-II, nfim. 47 y s., pag. 585), entendieron no puesta esa promesa de no revo-
car. En el otro caso, estimaron que la donacion se transformaba en imter vivos.
El otro, Luis pe MOLINA, el jesuita (loc. 1lt. cit.), acepta esta opinién, pero
con una salvedad. En el caso de contenerse ia promesa de no revocar et la
parte ejecutiva, cree que cuando resulte responder a la voluntad del domante,
y no meramente a estilo o uso notarial, debe entenderse como si se hubiese
expresado en la parte dispositiva. Asi debia presumirse, segun COVARRUBIAS
y el mismo MoLIxa, si la promesa colocada a la parte ejecutiva fué confirmada
por juramento. Si tal donacién irrevocable no fué acompafiada de la entrega
de los bienes, igualmente la reputaban infer wivos, pero aplazada hasta Ta
muerte del causante en cuanto su ejecucién y entrega material de posesién.
Es decir, inter vivos con entrega post mortem, que suponia la inmediata trans-
mision del nudo dominio de la cosa o de la nuda titularidad del derecho.

(180) A juicio nuestro, la revocabilidad de toda donacién condicionada eus-
pensivamente a la muerte del donante obedece solamente a razones teleologicas
(antes que nosotros, ya lo habian afirmado Bras PrEz y J. ALGUER, loc. alt. cit.,
pag. 116). .

Nuestro querido amigo y compafiero MANUEL DE LA Chuara (Los derechos
hereditarios del hijo adoptivo en el Cédigo Civil, en Rev. Dr. Priv,, T. XXXV
febrero 1951—, pig. 95, mota 30) mo repara e que es ¢sa la base dec la tesis
que defendimos (loc. cit., pig. 690). Por otra parte, el criterio distintivo entre
las doncciones mortis cause y las catalogadas por la doctrina francesa como
donaciones inter zivos condicionadas o ls premoriencia del domante, lo funda
en una opinién sobre la esencia del concepto de condicién que a nuestro modo
de ver es inmexacta. :

Para nuestro compaiiero, la donacién mortis causs es similar a un legado
dispuesto imier vivos como donacién, de modo que el donatario no adquiere
la cosa legada, ni siquiera provisionalmente, hasta la muerte del donante, En
cambio, en la otra especie de donacién, el donante, «queriendo disponer vin-
culativamente de la cosa donada, subordina, sin embargo, la eficacia del acto
a la condicion suspensiva de la supervivencia del donatarios.

Hoy volvemos a insistir en nuestro criterio, entendiendo haber demostrado
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Resumiendo.: 1.a donacién moriis causa es una donacién con-
dicionada a la circunstancia de que el donante no sobreviva al do-
natario. Antes de morir el donante nio hay donacién ; ésta sélo se
perfecciona al cumplirse el evento. En su situacién de pendencia
—y, salvo casos excepcionales—la donacién mortis causa no esta

que la vinculacién no es esencial a la situacion de pendencia condicional. Pue-
den excluirla las partes e incluso puede ser prohibida por la ley.

La donacion mortis couse es una verdadera donacidon condicionada a la no
sobrevivencia de] donante. Si no vincula al donantes es, simplemente, porque
la ley no le concede en ningin caso la sujecion que es normal en la mayoria de
las situaciones de pendencia condicional. No se la concede, porque al Derecho le
interesan los resultados y no las abstracciones mentales de las partes, y quiere
que toda donacion cuyos efectos deben producirse a la muerie del donante
{recordemos que la condicion suspensiva suspende la eficacia del negocio, no
meramente su ejecucion) se rija por las Teglas de fondo de las disposiciones
de altima voluntad, y, por lo tanto, que sean revocables. En consecuencia, las
partes, aunque quieran, no pueden vincularse con tales convenciones, salvo en
los casos excepcionales en que la ley lo autorice.

CAMARA prosigue : «Supuesta una mortts cousa domaiio irrevocable (por re-
nuncia, si se admite, del s poenitendi), no por ello cabria identificarla con
ung donacién inter vivos suspensivamente condicionada por la premoriencia del
donante. La enajenacion (al menos a titulo oneroso) de la cosa donada dejaria
sin efecto la donacién, pese a la renuncia de la facultad de revocar que 16gica-
mente habria de referirse, tan solo, a la posibilidad de retirar la liberalidad
mortis causs acordada y sujeta siempre, de suyo, al evento de la existencia de
lo donado en el patrimonio del domante el dia de su muerte, no siendo aplica-
ble esta doctrina a una donacién inter vivos condicionada post mortems,

Tampoco estamos de acuerdo con esta apreciacion, Si la enajenacion de la
cosa, objeto de la donacion mortis causa, deja a ésta sin efecto, se debe a que
es considerada como una forma tacita de revocacion de la donacién mortis
cousad. (Ver CovaRrunlas, loc. dlt. cit.,, niim. 19, padg. 29; ANTONIO GOMEZ,
loc. ult. cit.,, nim. 19, pag. 251 y s., y el jesuita Luis pE Moirina, Disp. 1lti-
mamente cit., num. I1I, Pag. 552).

YTa renuncia a la facultad de revocar supone la vinculacién del donante du-
rante la fase de pendencia. Durante ese periodo no puede disponer del objeto
de 1a donacion, sino con la limitacion que supone dicha vinculacion al resultado
del evento (salvo—es claro—el juego registral a favor de terceros adquirentes
de buena fe, si la donacion mortis casésg irrevocable no fué inscrita). Esa irre-
vocabilidad y sujecién debe entenderse prodiicida, en este sentido absoluts, en
las donaciones moriis causa que encajen en los supuestos de los articulos 177,
828 y 1.331 del Cédigo civil.

Asi resulta del concepto de irrevocabilidad que antes hemos expuesto. No
es un concepto negativo—falta de revocabilidad—, sino positivo. La irrevoca-
bilidad es una consecuencia de la sujecidn, normal a todo negocio en su fase de
pendencia cuando dicho negocio ila suponga a su fase definitiva. El ius poeni-
tendi significa una excepcion a dicha sujecién. Excepcion que clisicamente se
presumia en las donaciones moriis cossa y que el Codigo civil impone en las
donaciones «que hayan de producir sus efectos por muerte del donantes, salvo
en los supuestos singulares antes expresados. Por lo tanto, en Derecho histérico
cuando las partes renunciaban a dicha facnitad de arrepentirse, y aun hoy, en
los casos en que la ley mo la imponga, rige integramente la norma general que
supone una situacién de sujecion en toda relacién en pendencia. Sujecion que
en todo negocio dispositivo fmter vivos produce la consiguiente vincwlacidn de
de la cosa, con eficacia ergas omnes (salvo el juego registral).

(181) Debemos rectificar, después de lo expuesto, la distincion dogmatica
que en mnuestro anterior trabajo establecimos entre donaciones morfis comsa
y domnaciones actuales que atribuyen un derecho suspensivamente condicionado
a la premoriencia del donante (pag. 687 y ss.). Alli traducimos con esta formula
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protegida por vinculacién alguna del donatario. Vinculacién que
se niega por razones teleoldgicas apreciadas por la ley.

Estas razones teleoldgicas se inspiran en la realidad de que
toda donacién morlis causa contiene una disposicién hecha en
prevision de la muerte del disponente. Fundamento que explica
por qué el Derecho, desde la Constitucién de Justiniano 4 (LVII-
VIII del Codex al articulo 620 del Cddigo civil, haya asimilado
las reglas relativas a sus efectos y las dispuestas para la sucesién
testamentaria. Pero sin confundir unas y ofras.

la distincion de unas y otras donaciones: En las mortis couss la donacién queda
en suspenso hasta cumplirse el evento de no sobrevivir el donante al donatario,
y su revocabilidad depende de la misma pendencia de Ia donacién. En las otras
donaciones, deciamos, la donacidon se ha verificado y perfeccionado, pero lo que
se dona es un derecho que se condiciona, en el momeno de donar, al mismo
evento antes expresado. y su irrevocabilidad dimanaria dogmaéticamente de la
irrevocabilidad de la donacién, mientras que la condicidén afecta al derecho do-
nado en su propia esencia, en su médula. (Aunque estimibamos que por razomes
teleolégicas, €sa irrevocabilidad quedaba frustrada en nuestro Derecho vigente
por mmperio del art. 620 C. c.)

Un primer error se debié a que partiamos de la posible existencia en el pa-
trimonio del adquirente de un derecho sometido a condicion suspensiva. Pero,
como hemos visto, aquel a quien se le ha atribuido un derecho bajo condicién
suspensiva no es titular actual de dicho derecho.

No hay titularidad suspensivamente condicionada, sino en pendencia. Es de-
cir, no pasa de ser una titularidad futura, aun cuando la situacién de pendencia
pueda hallarse protegida.

Ademas, en el negocio que crease una pendencia de esta naturaleza para ha-
cer 5 actw donacion de ella, nada se donaria—mas que una esperanza—si el
derecho en pendencia no llegase a nacer.

Es cierto que puede enajemarse previamente un derecho futwro, cuando el
transferente goce de una sitwacién protegida por la vinculacion del titular ac-
tual y Ia ley no prohiba su enajenacién. Por tanto, si puede enajenarse previa-
mente, también previamente podri donarse, para que al cumplirse el evento se
haga automaticamente del donatario. ’

Pero una cosa es enajenar o donar previamente un derecho futuro cuya pen-
dencia condicional esta engendrada en el momento de otorgase el acto dispo-
sitivo y otra cosa distinta es querer donar pura e irrevocablemente un derecho
futuro cuya pendencia se crea en el preciso acto de la donacién por su propio
titular actnal.

£l orden de los factores no altera el producto: En este segundo caso la
situacion inicial es la misma que en la donacién moriis cawsa: una titularidad
plena del donante, El resultado final idéntico: la adquisicion real del donatario
depende de la no sobrevivencia del donante. El resultado previo también se
reduce, en ambos casos, a la atribucién de una expectativa, cuya protecciéon la
norma debe resolver teleclégicamente atendiendo a los intereses en juego.

El antmus es el mismo en uno y otro caso; un fin liberal, pero con su efi-
cacia practica supeditada a Ja muerte del donante. Lo demis no son mis que
abstraciones internas de las partes que no interesan al Derecho; aparte de que
nadie puede condiciomar a favor de si mismo un derecho propio sin atribuir a
otro la expectativa creada. Siendo asi: no se dona puramente una expectativa
condicional creada al donar, sino que se dona codicionalmente. Si el evento
no transforma la expectativa en adquisicion del donatario, no habrd donacién.

A igunales supuestos de hecho corresponden idénticas normas. Por consi-
guiente, la proteccion de la expectativa, es decir, la irrevocabilidad o no de
la situacién de pendencia debe ser la misma. Tanto si las: partes han expresado
que condicionaban la donacion, como si declararon condicionar su objeto.

En otro error incurrimos entonces al expresar que la razon de la revoca-
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Claramente se constata en el articulo 620, que las llama «do-
nacionesn y dice que «wse regirdn por las reglas establecidas para
la sucesibn lestameniarian.

Fiel trasunto del criterio de los clésicos castellanos, logrado al
espafiolizar el afrancesado Proyecto de 1851, siguiendo la directriz
impuesta a los redactores del vigente Cddigo civil de respetar, en
lo posible, nuestro Derecho histdrico.

A este respecto, no podemos menos que transcribir un pdrrafo
del jesufta Luis de Mglina (182), cuya concepcién de la mortis
causa donatio coincide totalmente con la interpretacién del articu-
lo 620 C. c. que nosotros hemos defendido. En ella cabe sostener
que se halla reflejado el germen histérico de este precepto. Dice
asi ese texto:

«Como dice Julio Claro (Sentencias, lib. IV, pérr. donat., q. 5),
en otros tiempos hubo una gran disputa entre los autores sobre si
la domacién por causa de muerte tiene mas puntos de contacto con
los contratos o con las dltimas voluntades, existiendo partidarios
de ambas doctrinas. Mas hoy es ya opinién comin que si la do-
nacién por causa de muerte se considera en cuanto a su principio
o produccién, es mds bien un contrato {183) que un acto de dltima
voluntad ; mas por lo que toca a sus efectos y estabilidad, y en
particular a su revocabilidad, es mds afin a las dltimas voluntades
que a los contratos. De aqui deducen los autores que en su origen
y produccion le son aplicables a la donacidn por causa de muerte
las normas de los coniralos, mieniras que respecio a sus efectos y
estabilidad deberdn aplicarse las normas de las #dliimas volunia-
des, siempre que no existan disposiciones peculiares. Tal es la opi-
nién comtn, citada y seguida por Covarrubias (Rub. de test.,
part. 3, nims. 1 y 15), Antonio Gémez (Var. Resol. I, cap. 3,
ndmero 16), Julio Claro (g. 5, cit.), Molina (De primog., lib, I,
capitulo 12, ndm. 8 y sig., y, especialmente, nim. 16).»

111

1LAS DONACIONES DE ULTERIOR GRADO. SU NATURALEZA

Tal vez el extremo menos meditado de la nota critica que co-
mentamos es el relativo a las donaciones superpuestas. «; Qué do-

bilidad de la donacion mortis causa derivaba simplemente de la pendencia de
la donacién. La disposicion a fitulo gratuito, aunque pendiente, puede ser irre-
vocable aun antes de cumplirse el evento, ya que es normal que la sujecién
acompaiie a toda situacién de pendencia condicional. En nuestro caso, la revo-
cabilidad estriba—como hemos visto en el texto—en la exclusion de la vincula-
cion del donante. No solo por la presunta voluntad de quien dice dopar por
causa de muerte, sino por imperativo de la ley, que impone la revocabilidad de
toda donacion que haya de producir sus efectos a la muerte del donante, en
tanto en cuanto aplica las reglas de la sucesion testamentaria. ]

(182) Op. y vol.ecits., Disp. XXLXXXVIII, nim. 1, pag. 563.

(183 Mowrixa usa aqui la palabra contraie en la tercera y mas lata de las
tres acepciones que atribuye a esta palabra.
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naciones son éstas—pregunta Fuenmayor—que no requieren acep-
tacién ?». Siendo asi—concluye—que la donacién «es un contrato
dentro de nuestro sistema, exige siempre la aceptacién del dona-
tarion (184).

1. Origen histérico del articulo 641 C. c.

Para poder explicar las donaciones de ulterior grado reconoci-
das en el articulo 641 del Cédigo civil, es imprescindible conocer
la materia moldeada por los autores de la codificacién para dic-
tar este precepto.

Los antecedentes histéricos inmediatos a toda reforma legisla-
tiva son imprescindibles para conocer la posicién adoptada por el
legislador. Pero es mucho mds esencial su conocimiento halldndo-
nos ante una codificacién que pretendid mantener las lineas bdsi-
cas del Derecho nacional. Especialmente, si los breves términos
de un precepto sélo se refieren de pasada, sin desflorar su esencia
ni desentrafiar su naturaleza y requisitos, a una institucién perfec-
tamente definida y elaborada en el Derecho anterior.

La materia objeto del articulo que aqui nos interesa, asi como
sus antecedentes, fueron sefialados por los primeros comentaristas
del Cédigo civil (185). A través de su precedente legislativo, el
articulo gsg9 del Proyecto de Cbédigo de 1851, y de la mano de
Garcia Goyena (186) comprobamos que: «La reversién es una ver-
dadera sustitucién y se gobierna bajo este aspecto por las mismas
reglas segtn el articulo 636» (relativo a los fideicomisos testamen-
tarios). También veremos como entendiendo de aplicacién las pro-
hibiciones de los articulos 635, 636 y 638 del Proyecto, dictaminé

(184) No queremos dejar pasar este comentario sin rechazar una imputa-
c16n que nos hace FuenMayor: «Como quiera que la donacién no es—para ¢l
(habla de mi)—un contrato, no hace falta el concurso de la voluntad del dona-
tario para perfeccionar el negocios.

Aclaramos, Para nosotros. la donacién regulada en los arts. 618 y ss. del
Codigo civil no es un contrato, en cuanto no produce obligaciones para ninguna
de las partes. En cambio, entendemos que, normalmente, requiere ¢l consenti-
miento del domatario (arts. 623 y 629 C. c.), porque suele ser un negocio dis-
positivo de naturaleza bilateral. N

El supuesto del art. 641 es excepcional. Se aparta de la regla general lo
mismo que sus antecedentes histdricos se separaron de la normal bilateralidad
de la donacion traditora.

Igual ocurre a las donaciones mortis cowsa superpuestas, em relacion a las
donaciones morifis cosss normales. El concepto mas amplio de donacién mortis
camsa recoge todas las otorgadas por razén de la muerte del donante en negocio
juridico inter vRvos, sea umilateral o bilateral. El concepto normal recoge sola-
mente las donaciones mortis cowsa otorgadas directamente por el donante al
donatario, y aceptadas por éste. Los supuestos excepcionales, que abarcan las
donaciones moriis cassa superpuestas ¢ indirectas, salen fuera del esquema nor-
mal y justifican la formulacién de aquella concepcién mis amplia.

(185> Maxresa (op. y vol. cits., pag. 144) y Scaevora (op. y vol. cits., pa-
ginas 851 y 855) sefialan que la impropiamente llamada reversién a favor de nn
tercero es un caso de sustitucion de donatarios.

(186) Op. v vol. cits., pag. 303.
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que: «serd, pues, vélida la donacién, a pesar de la nulidad de
la reversién o sustitucién; y podra imponerse a la donacién hecha
a un impubero para el caso alli expresadon (187).

1.a letra del propio articulo 641 es por si sola expresiva, con su
llamada a las reglas de las sustituciones testamentarias.

Es necesario, por tanto, conocer la naturaleza y contenido de
las donaciones sucesivas, en otros términos llamadas fideicomi-
sos contractuales. Su estudio nos obligard a la par que a repasar
su base histérica, a buscar una nueva aplicacién dogmdtica de los
efectos de la condicién interpuesta para el nacimiento de una do-
nacién.

Varios extremos necesitamos aclarar al respecto: a) La nece-
sidad o innecesidad de aceptaciéon por el donatario en vida del
donante. &) La transmisibilidad o intransmisibilidad a los here-
deros del donatario que premuera de las donaciones de segundo
grado en pendencia. ¢) La revocabilidad de las donaciones antes
de cumplirse el evento que implica la sustitucidn.

2. Intrascendencia de la acepiacion de los ulteriores do-
natarios en vida del donante.

En el régimen vigente es clara la distincién entre la donacidn
superpuesta o donacién fideicomisaria y la estipulacién a favor
de tercero—incluso en su forma de modus impuesto a un donata-
rio {188)—. En cambio, en el Derecho romano la eficacia del fi-

{187) El Proyecto de 1951 sblo admitia la sustitucion fideicomisaria en el
reducido Jimite autorizado en el § 3.0 del art. 638. Es decir, impuesta a los hi-
jos, sobre la parte libre y exclusivamente a favor de los nietos del testador,
«sin pasar a otros gradoss.

(188) En nuestro trabajo: Las ventas con reserve de ssufructo a fevor del
vendedor, ete... (Rev. Dr. Priv., vol. XXX, Diciembre 1946, pig. o4g) deja-
mos escrito: «el derecho del tercero no nace en virtud de ninguna obligacion
o prestacion real de secundus. No forma parte de su contraprestacién ni actda
como modus de la transmision que le hace primus, sino que e] derecho del ter-
cero deriva aqui directamente de prémus, representando simplemente una mé
nus adgwisitio de secundus. Minus adquisitio, en cuanto esti limitada con rela-
cion al tiempos, {Tesis que ratificamos a nuestra conferencia sobre La donacion
moriis cawusa..., loc. cit., pags. 781 y s.).

Poco mas de un afio después, nuestro compaifiero Jost Lurs Diaz Pastog,
en su Conferencia Donacidn a personas fuiswras (Ac. Matritense del Notariado,
27 febrero 1948), proclamé magistralmente (II-6):

«La donacion swd modo crea una obligacién personal del donatario a favor
del beneficiario, un derecho correspondiente del beneficiario a exigir la pres-
tacién, que por si solos mo ligan los bienes, cuyo incumplimiento no actiia
como condicion resolutoria (art. 797). Por el contrario, el Codigo no dice gue
el donatario con clansula reversional esté obligado a transmitir lo donado,
sino que se punede «establecer la reversions, es decir, una pura disposicion lex
rei dicta, cuya eficacia es automatica. Cumplida la condiciéon o el plazo no
nace una mera obligacion de entregar por parte del donatario, sino que se
opera un cambio de dominio, porque el suyo se resuelve. Los efectos de la
tesolucion se producen ex fwnc y arrastran cualquier disposicion intermedia
de} primer donatarios.
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deicomiso contractual a favor del segundo donatario surge a
la par que se consagra el derecho de tercero a que se cumpla la
estipulacién a su favor otorgada. Nacen ésta y aquél como una.
sola institucién que la historia del Derecho se ha encargado de es-
cindir.

Una constitucién de Diocleciano y Maximino del afio 2go, co-
nocida por ley Quoties y recogida en el Codex (VIII-LV, 3), con-
sagrd el derecho del tercero. El medio habil consistié en conceder
una accién Gtil qui stipulatus non sii.

Conforme a ella, el tercero, aunque no haya aceptado la dona-
ciédn ni celebrado estipulacién alguna, al llegar el tiempo fijado
tendrd accién 1til para si y para sus herederos, a fin de exigir la
cosa donada contra el donatario que fué gravado con la obligacién
de restituirla al cabo de dicho tiempo (18g).

Entre los autores de Derecho comiin no faltaron quienes sostu-
vieron que dicha accién tenia caricter real y, por tanto, era ejer-
citable contra cualquier poseedor aunque derivase su causa del
primer donatario. Asi lo afirma Peregrinus (190), siguiendo la te-
sis de Decio, Ripa y otros. «£¢ illa utilis actio, quae quidem subs-
tituto donatario acquiritur, ne dum personalis est, sed et realis,
itq utilis vindicatio donatario substituio quaeretur» {(191). No obs-
tante, predomind la tesis opuesta, segin la cual la accién del ter-
cero beneficiario erh puramente personal (192).

En cambio, la ley 7, titulo IV de la Quinta Partida, ocupdn-
dose de la donacién que es fecha a dia cierto, e tiempo serialado,
consagra que: «E de aquel dia en adelante ganarian la possesién,
e el senorio della, sus herederos del que oviesse fecha la donacion,
0 el otro a quien nombrasse para auerlan (193). Con lo cual, la es-

(189 Ver Luis pE MovLixa, el jesuita, op. y vol. cits., Disp. CCLXV, nu-
mero 2.°, pag. 325.

(190) De Fideicommissis... (Editio Novissima, Lugduni, 1670), art. LI, né-
mero 17, pag. 732.

(191) El principal argumento esgrimido-en pro de esta tesis fué el siguiente:
Antes de la citada ley Quoties, cuando el tercero no hubiera estipulado con el
donante la restitucién de la cosa ni aceptado la donacién carecia de accién para
reclamarla aun llegado el dia o cumplida la condicion. En cambio, segin la
Constituciéon de VALERTANO Y GALIANG del afio 258 (Codex VIII-LV, 1), el donan-
te, llegado este momento, pudo ejercitar «vindicationem ectiom in hoc cosw wtile»,
si el donatario no cumplia el pacto o gravamen que se le impuso. Por eso,
como la ley Quoties, al conceder la accion datil al tercero, dijo que seria pre-
cisamente aquélla «guae sorori iuae (la donantc), si én rebus hwmanis ageret,
competebat, tibi accommodabiturs, es deciwr, ia que compctia a 1a donante, de-
dujeron que sera la del tercero la propia accion reivindicatoria atil a que alude
la citada ley «Si doceas».

(192) Ver CovaRRUBIAS (Variarum... cit., Lib. I, cap. XIV, mim. 3, en Opera
Omnia, ed. cit., vol. II, pag. 61), Arroxro GOMEZ (Ad leges Tawri Commen-
torius—Antuerpiae, 1624—, ley 40, num. 28, pag. 225), y el jesuita Luis pE Mo-
Lixa (loc. alt. cit., nim. 7, pag. 326 y s.), que sefala ser ésta la mas comin
opinion de los autores.

(193 Axtoxio Goémrz (loc. ult. cit)) intentd, sostener que la citada ley de
las Partidas solo debia ser entendida en este sentido cnando la reversida se
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tipulacién a favor de tercero y la obligacién del primer donatario
se transforman en una segunda donacién superpuesta, de transmi-
sién automatica, ipso ture, al cumplirse el plazo de dominio y po-
sesion sefialado a favor del ulterior donatario. Como afirmé el
doctor Luis de Molina, duae donationes resultent, una in favorem
primi, alia autem in favorem secund: (104.).

Asi se mantuvo la doctrina del Codexr en cuanto a la eficacia
de la disposicién a favor del beneficiario que no intervino en la
donacién. Pero aquélla se transformé en una segunda donacién
traditoria aplazada, o condicional con fijacién de término, pero
automdaticamente eficaz en su momento. Asi obtuvo entidad pro-
pia lo que originariamente fué una mera estipulacidn modal pac-
tada a favor de un tercero.

Esta ha sido la evolucidn histdrica del fideicomiso contractual,
y asi configurado lo hallaron los autores del articulo 641. Su letra,
légicamente entendida, confirma por demds estos antecedentes.
En efecto, como ha dicho Diez Pastor (193): «En principio el ar-
ticulo 641 parece referir al derecho sucesorio {(art. 781) tan sdlo
la determinacién del dmbito en el que las donaciones pueden re-
vertir... nada nos autoriza a pensar que en cuanto a su per-
feccién estas disposiciones no estén sujetas a las normas generales
de los capitulos I y II» (de la donacién). «En un examen somero
apreciamos, sin embargo, que las normas relativas a la perfeccién
de acto donatorio son en su mayoria inadecuadas a la de esta dis-
posicién cuando favorece a un no cencebido; que el precepto ru-
dimentario del articulo 1.257 del C. c. tampoco parece admitirla
en su seno; y que la alusion a la doctrina de las sustituciones,
acaso de manera subconsciente, va mucho mds alld de un mero
prevenirse contra la vinculacién y nos revela el verdadero entron-
que histérico conceptual de la reversién.»

Como habiamos expresado en el trabajo al que principalmente
venimos refiriéndonos (196), el articulo 781, al fijar los limites de
las sustituciones fideicomisarias, distingue dos supuestos: &) Como
limite general, «que no pasen 'del segundo grado. &) EI supuesto
de «que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo del fa-
llecimiento del testador»; en cuyo caso, no impone limite de
grado. Por consiguiente, dada esta excepcién, la regla primera an-

operase a favor del propio donatario o sus herederos, pero no en el supuesto
de pasar a un extrafio. Alego, al efecto, al caricter restrictivo que debia darsele
por ser la ley correctoria del Derecho comin. Pero concluy$ aceptando para todo
caso la innovacion realizada por ella. Igualmente Covarrupias (loc. dlt. cit.),
que reconoce: sdominium et possessionem rei donatae post diem a donatore
definitam absque ulle traditione adquiriri ipsi donatori, vel alteri, cui rem do-
datam ipse restituit voluits (posicion de RoODRIGO SUAREZ, a quien cita).

(194 Op. cit.,, Lib. IV, cap. II, num. 73, vers. fin., pag. 590.

(195) Conf. cit., II, 1o, Anales..., vol. VI, pags. 147 y s.

(196) Anmales..., cits., pag. 793.
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tes referida, es de aplicacién en los supuestos de llamarse a per-
sonas que alin no existan al fallecer el disponente. Es asi que a
esos mismos limites—existencia antes de fallecer el donante de los
donatarios de ulterior grado o, en caso contrario, no pasar del se-
gundo grado las sustituciones—se remite el articulo ©41; ergo;
cabe que la donacién de ulterior grado se otorgue a favor de per-
sonas que no puedan aceptarla (por no existir aun) en vida del do-
nante. Lo que demuestra que no es requisito de las donaciones su-
perpuestas su aceptacién en vida del donante por los destinata-
rios de las mismas. Es decir, impera idéntico criterio que en el
Derecho histérico vigente hasta la promulgacién del Cédigo civil.

Demostrada la innecesidad de la aceptacién en vida del do-
nante del fideicomisario contractual, cabe preguntar si su acepta-
cién previa al término o evento condicional previsto para su
adquisicién surte algtin efecto cuando no haya sido rogada por el
propio donante. Pero esta cuestién estd intimamente ligada con el
problema de la posibilidad de que el donante revoque libremente
antes de la llegada del dfa o cumplimiento de la condicién el mo-
dus o las donaciones superpuestas a la otorgada directamente. La
solucién de este dltimo problema—que luego vamos a tratar—de-
cidird la correspondiente a aquél.

3. La transmisibilidad o intransmisibilidad en los fidei-
comisos coniractuales.

La transmisibilidad o intransmisibilidad de la situacién ex-
pectante de los donatarios de grado ulterior fué discutida por los
autores de Derecho comin. Predominé primeramente la solucién
negativa. Peregrinus (197) la formulé con estas palabras: «subs-
tituto post moriem primi donatarii praemoriente, perimitur substi-
tutio, prout in uliimis voluniatibusy.

Contra esta solucién—como reconoce el mismo autor—se alegd
que las esperanzas derivadas de los contratos condicionales son
fransmisibles a los herederos, a diferencia de las dimanantes de
Gltimas voluntades. Razén demasiado genérica, nacida de la ob-
servacién de los casos corrientes de uno y otro supuesto, pero que
no se apoya en su respectiva esencia. Esa diferencia se basaba en
razones teleolégicas y no dogméticas y, por tanto, a aquellas razo-
nes mas que a la naturaleza del acto dispositivo debia atenderse
para resolver los supuestos dudosos. .

Ademés se entendié que la donatio post mortem primi: donaia-
7ii presuponia la sobrevivencia del segundo, por lo cual si éste hu-
biere premuerto la condicién quedaba incumplida. En este sentid>
orientaron su dictamen Alciato y Bartolo (198).

(197) Op. cit., art. LI, nam. 20, pag. 732.

(198) Asi lo refiere PemEcrINUs (loc. dlt, cit.): «facta donatione Petro,
cius vita durante, et post eins mortem Michaéli, et eius haeredibus, respondit
praemortuo Michaéle donationem quoad enm irritam reddi. nec ad haeredes
transmissan, quoniam subsititutio de Michaéle conditionaliter facta erat, si su-
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Peregrinus (199) lo enfocd teleoldgicamente y desde el punto
de vista de la normal intencién del donante: Nam subsiitutiones
istae nominatim subordinaiae de uno in alium, 0b mortis mentio-
nem, clare demonsirant intentionem donantis fuisse, magis amare
primum, quam secundum, magis secundum, quam lertium, id-
circo tertius moriens anie secundum, vel secundus ante primum, non
transmiltit ad suos haeredes, ad exclusionem haeredum prioris, quia
sicut primum in vita praeiunlit secundo, ita haeredes primi censelur
praetulisse haeredibus secunds.

También Gregorio Ldpez (200) pregunta: «;Qué diremos si
habiéndolo designado hubiese fallecido antes del tiempo marcado
para diferirsele la donacién?» «Digase—responde—que ésta que-
dard en poder del primer donatario gravado, a tenar de la ley 38,
§ 6, D. delegar 3 [ XXXII-Gnico) y de la ley unica, § 1y 2, C. de
caduc. tollend (VI-11)v segiun Juan Andrés».

En el siglo pasado, Marti de Eixala {(201), en su adicién a
esta glosa, distingue dos hipdtesis: @) Que la donacién no pueda
revocarse por el donante en cuanto al segundo donatario: «éste
tiene nn derecho constituido, y por lo mismo lo transmite a sus
herederos, aunque no haya cedido el dia». &) Que la donacién
fuese revocable: «como no hay obligacidén respecto al segundo do-
natario mientras viva el donante, tampoco tiene derecho alguno
que pueda transmitirn (Solucién que nos lleva al problema de la
revocabilidad o irrevocabilidad de estas donaciones de ulterior
grado, para ver en qué supuestos se da una u otra situacion. No-
temos, no obstante, como objecién a este paralelismo, que si la
expectativa condicional no se confunde con la proteccién que el
derecho le confiere, serdn cuestiones diferentes las relativas a la
inexistencia de dicha proteccién y a la transmisibilidad de aquella
expectativa).

Marti Miralles [202), recogiendo la opinidn comun de los au-
tores, resuelve asf el supuesto: Los fideicomisos contractuales,
«aunque como su mismo nombre indica, son verdaderos contratos,
conservan la naturaleza de las disposiciones testamentarias de
donde fueron irasplantados al terreno contractual... siendo conse-
cuencia de todo ello que la eventualidad de un derecho no se
transmite a los herederos del que lo tiene a su favor si éste muere

perveniret Petro, inde eo praemoriente defectu conditionis substitutus exclu-
ditur, nec obstat in § ex conditionali (Instituta I1I-XV, § 4., vers. final) nam
transmittitur ante defectum conditionis, et ut contractus valeat, implementwmn
conditionis requiritur. Sed cum ut praesupponitur conditio desecerit, cessat
quippe omnis iransmissio, nec resistit illa addiecto, et haeredibus, mam inte-
Nigitud, quatenus ius iam qunaesitum esset Michaéli, et sic in sensu composito,
non alternative, et in sensu disiunctos.

(199) Art. y nam. cits., pag. 732 in fine y 733.

(200) Glosa penultima a la ley 7. tit. IV, Partida sexta.

(zory Ed. cit. de las Partidas, vol. III. pag. 45, nota 35.

(202) ;Cléuswla reversional o swustitwcion fideicomisaria? Fideicomisos con
tractmoles condicionados, en Rev. Dr. Priv., T. XIX (mayo 1932), pag. 145.
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antes que la eventualidad o condicién se realice». (Notemos que
si bien sélo se refiere a los fideicomisos contractuales condiciona-
dos, comprende con ellos a los meramente aplazados. Pues toda
sustitucién post mortem aplazada presupone el evento de la exis-
tencia del sustituto en dicho momento.) :

En definitiva, estimamos que la voluntad del donante ha de
considerarse, en este aspecto, determinante de la solucién a dar en
cada caso. No puede imponerse ninguna solucidén dogmadtica en
contra de la voluntad del donante. En este aspecto, si de una
parte cabe considerar que la existencia, en su dia, del donatario
forma parte esencial del supuesto de hecho de la donacién; de
otra, es admisible, para este caso, la previsién de una sustitucién
vulgar a favar de los herederos del donatario premuerto. Ahora
bien: en caso de duda, nos parece muy razonable la opinién cla-
sica de Peregrino referida a los supuestos de donaciones super-
puestas a otras donaciones vitalicias a favor de los anteriores do-
natarios. Si el donante prefirié el primer donatario al segundo y
éste al tercero, es légico entender que prefirid los herederos del
primero a los del segundo y los de éste a los del tercero. No debe-
mos olvidar que mientras el contrato propiamente dicho (es decir,
el negocio juridico obligacional) se perfecciona con el acuerdo de
voluntades, por tanto, antes de cumplirse la condicidn de la que
depende el nacimiento de las obligaciones derivadas del mismo,
en cambio la donacién traditoria sdlo se perfecciona a la par que
se verifica la transmisién, condicionada al disponerla. Ademds,
normalmente, el donante al disponer una donacién de grado pos-
terior no conviene ni contrata con el donatario ulterior, ni siquiera
le dirige su declaracién para que la acepte antes de llegar su dia.

4. Revocabilidad por' el donante de las donaciones de
ulterior grado en estado de pendencia.

La tercera y mds discutida cuestién se refiere a si son revocables
por el donante las donaciones de ulterior grado antes del venci-
miento del término o del cumplimiento de la condicién a que se
hallan sometidas.

Antes de entrar en su estudio tomaremos nota de que nuestro
campo de observacién actual resulta de mayor amplitud que el
ocupado por las donaciones mortis causa superpuestas a otras do-
naciones infer vivos O mMOrils causa.

Las donaciones de ulterior grado contenidas en todo fideico-
miso condicional pueden pender de distintas modalidades. Pue-
den referirse a la muerte del donante o de los anteriores donata-
rios {203) o de uno y otros (204), pero también pueden estar pen-

(203) Ver lo que dijimos en nuestro trabajo de referencia (I, A, ¢, pag. 636
y s.). Poraxe (Pandectes..., cit.,, vol. XVI, Lib. XXXIX, tit. VI, nam. IX,
pag. 205) cita los siguientes textos que catalogan estas donaciones entre las
mortis cowss: Dig. XXXIX-VI, 11 (Uremano, ley 11, lib. XXXIJII ad Sabi-
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dientes del cumplimiento de cualquier otro evento condicionante
o simplemente del vencimiento de un término cierto o incierto.

De todas ellas vamos a ocuparnos en términos generales bajo
el doble aspecto histérico-juridico y dogmdtico.

Histéricamente comprobamos entre los autores de Derecho co-
min, asi como en nuestros clidsicos con referencia al Derecho
real, que la opinién mds aceptada consideré que las donaciones de
ulterior grado eran generalmente revocables antes del vencimiento
del término o del cumplimiento del evento de que dependian. Pero
exclusivamente por el donante, no asi por sus herederos.

Bartolo inicia la larga serie de autores de Derecho intermedio
que aceptaron esta tesis. Baldo y Paulo de Castro defendieron la
contraria. Asi lo refiere Peregrinus (205), que opta por distinguir
dos supuestos: a) Si el pacto extrinseco en beneficio del tercero
fué impuesto exclusivamente a favor del donante, en cuyo su-
puesto éste, por si solo, podrdn revocar esta segunda donacién.
&) Si el pacto fué dispuesto también a favor del primer donatario
(como cuando la donacién se hiciera a él y después a sus hijos
por ruego suyo), en cual caso entendidé necgsario el consentimien-
to tanto del donante como de este primer donatario. En caso de
duda, de acuerdo con la opinién de Juan de Imola y Aretino,
estimé que la donacién a favor de tercero debia presumirse es-
tablecida por exclusivo favor del donante,

Entre los cldsicos, Gregorio Lopez (200), Covarrubias (207) y
el _]CSUIta Luis de Molina (208) siguieron con referencia al Dere-
cho comtn la general opinién iniciada por Bartolo {209).

En cambio, Rodrigo Sudrez (210), Antonio Gdémez (211) y

num), Dig. h. t., 18 (Juriawo, lib. LX Digestorum) y Codex VIII-LVII, 3
(Const. de DrocLEcIANO y MaxiMino).

(204) Ver la clasificacién, con sus ejemplos, que establecimos en nuesiro
repetido estudio (loc. cit., XIII-3, pag. 784 y ss.): a) domaciones superpuestas
«propier donantis mortem»; b) «propier moriem donontis et primi donatariis,
¥y €) spropter moriem primi donatariis.

(zoz) Op. cit,, art. LI, nam. 46, pag. 740 y s.

(206) Glosa 4.'~ a la ley 7, h. t., palabras «el otroa.

(2z07) Varigrum..., Lib. I, cap. XIV, nam. 7 y ss., en Opera Omnia, edi-
cion cit., vol. II, pag. 61 y ss.

(208) Op. vol. cits. Disp. CCLXV, nium. 14, pag. 330 ¥ ss.

(209) Los defensores de la revocabilidad de la segunda donacion antes de
la llegada del dia se apoyaron en los siguientes textos romanos: Dig. XII-1IV,
5. § 1: XVIILVIL, 3; XL-VIIL, 3, y Codex IV-LVIL, 1 y 6. En todos estos
casos se admitia la revocacion por el transferente de la manumision superpmesta
a una domacion o una venta, con tal que el arrepentimiento se ejercitase antes
de cumplirse el término para su efectividad. Doctrina que se generalizaba
aplicandola a cualquier carga impuesta por el donante. También se arguyd la
ley 18, Dig. XX XIX-V, en la que Urrlano—invocando las opiniones de Axmis-
ToN v Powroxio—dice: «quum mixtum sit negotium cum donatione, obliga-
tionem non contrahi eo casu, quo domatio ests.

(210} Opera Omnia (Duam 1614), Allegatione et Consilia domini, allegatxo
XIX, nim. 23, pig. 85 y s.: «ltem—dice—, ostenditur hoc sine scrupulo, sl
ex contractu irrevocabili donarem alicui rem post mortem meam, si promissis-
sem mnon revocare, non possem revocare... Sed quae differentia erit ad propo-
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Acevedo (212), entre otros, sostuvieron la irrevocabilidad de la
disposicién a favor del tercero, atin antes de su aceptacién por
este (213). :

El doctor Luis de Molina (214), enfoca en otros términos la
cuestién. Parte de la pluralidad de donaciones que todo fideico-
miso contractual supone, para resolver que todas deben regirse por
las mismas normas, y, en consecuencia: zia ul sicut prima ne-
cessario acceplanda fuil, ila etiam in secunda id ipsum dicendum
sit, non enim est dabilis aliqgua ratio diferentiae inter primam et
secundam donationem... (215). Tunc namque sicut respeciu primi
donatio revocari non polerat, ita eriam nec respectu secundi re-
vocari poterit. Es decir, que en lugar de hacer depender la irre-
vocabilidad de la segunda donacién de la llegada del dia o del
cumplimiento de la condicién, la refiere exclusivamente al momen-
to de su aceptacién.

Pero, esta posiciéon olvida que, precisamente, la declaracién
del donante no va destinada a la aceptacién del segundo dona-
tario hasta la llegada del plazo fijado o evento previsto. Por eso,
sale fuera del campo de la discusién planteada.

En cambio, todos los autores estuvieron de acuerdo, siguien-
do la comin opinién de Bartolo, en que fallecido el donante, que
impuso el gravamen, sin haberlo revocado, pero antes de llegar
el momento de la restitucién, quedaban confirmados donacién y
gravamen, sin que los herederos del donantte pudieran revocar-

situm, si dicam quod post mortem alterius talia boma deveniant ad talem ut
fit in bonis maioriae, quomodo peterit hoc vinculum revocari in praeiducium
illus vocati post mortem alterius?, et certe nulla urgens ratio differentiae posset
assignari. Et haec fuit intentio Paul licet non ite clare loquatur in I si pecu-
niam, ff. de conditio ob causams.

(211) Ad leges Tawri..., lex X1, nam. 29, pag, 226.

(212) Op. cit., vol. III, lib. V, tit. VI, ley XI (Tauri 27), nam. 19, pigina
194 ¥ S.

(213; Los defensores de esta tesis alegaron la referida ley Quoties (Codigo
VIII-LV, 3) y la ley 1, Dig. XL-VIII. Aquélla, porque concede al tercero de-
recho y accion incluso antes de la aceptacién de] gravamen. La otra, porque
en ella dice PatLo que el esclavo vendido con la condicion de ser manumitido
al cabo de cierto tiempo, transcurrido éste «etsi mutaverit venditor voluntatem,
nihilominus libertas competita.

Argumentos a los que replica el jesuita Luis pe Mouixa (Disp. ilt. cit., ni-
mero 16, pAgs. 332 y s.}: Al primero, que la ley Quoties sélo concede derecho
y accion al tercero después de pasado el tiempo fijado, y por lo tanto, estard
pendiente de que el donante no haya revocado su disposicién con anterivridad
al nacimiento de dicho derecho. Al segundo, que ya la glosa de Acursio re-
fiere la citada ley 1, h. t., al desistimiento posterior al plazo fijado, cuando el
esclavo ha adquirido la libertad, por lo que ya no podri eer revocada.

(214) Primogeniorwm Hispanorwm..., IV-11, nam. 73 y ss., pag. 589 y ss

(215) No obstante, admite que la segunda donacién puede ser aceptada
después de muerto el donante, hecho que la hace irrevocable. Asi dice (nim. 77,
vers. I, pag. 59I): «cum enim ex parte donantis domatio perfecta sit, mec ab
illo fuerit ante acceptationem revocata, nihil impedit, quin eo mortuo sequi
valeat acceptatio, nmec haeredum praejudicium in consideratione est, cum ipsi
cum defuncto donante una atque eadem persona esse censeanturs,
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los. Pues, la potestad y el derecho que tenia el donante para re-
vocar el gravamen no pasa a sus herederos (216).

Hasta aqui la cuestién en Derecho comin. Ahora cabe pre-
guntar si en Derecho de Castilla fueron modificados estos prin-
cipios romanos de los que se dedujo la normal revocabilidad por
el donante mientras no se cumpliese el evento o llegare el dia de
los feidecomisos contractuales dispuestos bajo condicién o término.

No se dudd de la irrevocabilidad de los mayorazgos dispues-
tos en acto inter vivos. Asi resulta implicitamente de la ley XL de
Toro. Los dos Luis de Molina, el doctor {217) y el jesuita (218),
explican que, «cuando la donacién tenga el cardcter de mayoraz-
go, estableciendo un orden de sucesién perpetuo entre las perso-
nas de un familia, como gquiera que la donacion se considere ke-
cha a la misma familia, bastard la aceptacién del primer vincu-
lero para que se reputc absolutamente aceptado, de modo que ya
no se pueda revocar el mayorazgo por falta de aceptaciény.

Pero aqui sdlo nos interesan los demds fideicomisos contrac-
tuales, que no entrafiaron la funcién de mayorazgos. Respecto a
ellos, se planteé si el Ordenamiento de Alcald pudo significar
un cambio, imponiendo la irrevocabilidad de las donaciones de
segundo grado desde el mismo instante de disponerse la prime-
ra donacién. Nos referimos a la famosa ley dnica, Titulo XVI
del dicho Ordenamiento, que pasd a ser ley 3, Titulo VIII del
Libro III del de Montalvo, ley 2, Titulo XVI, Libro V de la Nue-
va Recopilacidn y 1.%, Titulo I del Libro X de la Novisima (219).

(216) En este sentido, PEREGRINUS (art. cit., num. 56, pag. 743), Cova-
RRUBIAs (loc. ailt. cit., nam. 17, pag. 66), el Dr. Luis pE Morina (nom, ;7 ci-
tado, pag. 591) y su homénimo el jesuita (Insp. dilt. cit., nam. 13, pag. 330).
Tesis apoyada en los citados textos: Dig. XVIII-VII, 3, que contiene el dic-
tamen de Pavro: «Si quis hac lege veniit, ut intfa certum tempus manumitta-
tur, si non sit manumissus, liber fit; si tamen is, qui vendidit, in eadem volun-
tate perseveret, heredis woluniatem non esse e¢xquirendams, Dig. XL-VII, 3,
en el cual CaLisTRATO concluye que wmortuo autem venditore mon esse here-
dum eius voluntatem explorandam», por lo que no pueden revocar la manumi-
sion del esclavo vendido por el causante y dispuesta por éste, al venderlo,
para después de cierto plazo. Y Codex IV-LVII, 1, que recoge una Constitu-
cion del Emperador Alejandro, que para la efectividad de la libertad sélo
exige que «tempore peracto, si modo Patroclo (el donante, que impuso al do-
natario la manumisén de Hernia) non contrariae voluntatis fuerit, awt etiam
si iom decesserit»,

(217) ()p- cit., Iv_llr nam. 75, Pég' 590-

(218) Disp. dlt. cit.,, nam. g, pag. 328.

{219) «Pareciendo que alguno se quiso obligar a otro por promisién o
por algin contrato, o en otra manera, sea tenudo de cumplir aquello que se
obligé, y no pueda pomer excepcion, de gune no fué hecha estipulacién, que
quiere decir prometimienio con cierio solemnidsd de Devecho, o que fué hecho
el contrato u obligacion entre ausentes, o que no fué hecho amte eseribano
piblico, o que fué hecha a otra persoma privada, en nombre de otros entre
ausentes, o s¢ obligé alguno, que daria a otro, o haria alguna cosa; manda-
mos, que todavia vale la dicha obligacion y contrato que fuese hecho, en
cualquier manera que parezca que uno se quiso obligar a otro.
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Gregorio Ldpez (220) distingue estos supuestos, que separa
de la regla general: &) «Que el pacto a favor del segundo dona-
tario se hubiese verificado estando éste presente y aceptando ;
b) «o, que el donante hubiese prometido expresa o tdcitamente no
revocar lo dispuesto a favor de dicho segundo donatarion. En
estos dos casos estimo irrevocable la donacién superpuesta, en
los demas considero que la ley del Ordenamiento no habia mo-
dificado el Derecho comin. Semejante opinién fué defendida por
Covarrubias (221).

La razén es evidente. La famosa ley castellana parte de «gue
parezca (en el sentido de reswliar, aparecer, dejarse ver, no de
semejar, ni del actual.uso corriente del verbo parecer), que uno se
quiso obligar a ofron. Ese quererse obligar es esencial que apares-
ca, para que dicho precepto pueda ser aplicado. Y sin duda se
manifiesta—si no en el sentido de obligarse, si en el de vincu-
larse—cuando la donacién se otorga ante el segundo donatario,
cuya aceptacion se recoge. O bien, si el donante prometié no re-
vocarla, o se obligé personalmente, en virtud de dicha ley, a
favor de estos ulteriores destinatarios (222).

En los demads casos no es presumible que el donante haya que-
rido obligarse ni vincularse mientras el plazo no llegue o la con-
dicién se haya cumplido. Su disposicién mira al futuro. Ni siquiera
ha ofrecido su aceptacién al presunto beneficiario. La ha ordenado
como limite de la primera donacién dispuesta, en previsién de
un evento o espera de un término.

Entre tanto, parece méds justo y mds correcto entender revo-
cable una disposicién cuya aceptacién no se ha solicitado y que
el donante no se obligd a mantener, ni prometié realizar.

Ya en el siglo pasado Marti de Eixala (223), en su adicién a
la referida glosa de Gregorio Lopez, a la citada ley 7 h. t., jui-
ciosamente opind: «Sentado que las innovaciones que hizo la ley

(220% Glosa 4 (a la palabra «el otro») de la citada ley 7.*, en relacién con
la glosa 1.8 (a las palabras «ca esionce nown la puede facers) a la ley 4 h. t.

(221) Loc. 1lt. cit.,, nim,. 13, pag. 64: «alteri per alterum in hoc Regmo,
etiam alique ulla stipulationis solemnitate obligationem acquiri: absentique pro-
missionem fieri posse cum effectu etiam nemine absentis nomine acceptante :
modo animus obligandi appareat, id enim intelligendum est, etiam sine cessione,
dum tamen ratihabitio, aut acceptatio absentis sequnte fuerit, ea etemin modum
sequntae nec actio quaeritur, nec illa obligatio firrna ad agendum sine cessione
censetur ex premissis, tametsi revocari mon possits.

(222) El jesuita Mormwa (Disp. alt. cit.,, nam. 18, ap. final) admite que
en el reino de Castilla, conforme el tantas veces citado Ordenamiento de Alca-
1li. «todos estan de acuerdo en que el gravamen impuesto, desde el momento
en que haya sido aceptado a nombre del tercero por un particular cualquiera,
no podra ser revocados. (Es de entender que fué necesario que este «particu-
lor cuolquieras actie en la donacion como receptor de la declaracién que le
dirige el donante, con el fin de prestar a éste dicha aceptaciéon a favor del se-
gundo donatario, aun careciendo de poderes de este dltimo). E imcluso, en
tanto que «el gravamen haya sido impuesto por el domante con dmimo de obh-
garse, no podri ya ser revocado, annque no haya sido aceptado por madie, ni
se¢ haya cumplido el tiempo en que deba cumplirlo el donatarios.

(223) Op. y vol. cits.,, pig. 45
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del Ordenamiento fueron, quitar la necesidad de la estipulacidn
atribuyendo igual fuerza que a ésta a la simple expresién de la
voluntad, y declarar que podia estipularse y, en general, aceptar-
se cualquier promesa en provecho de otro; tendremos que deberd
atenderse al modo cémo se ha verificado la designacién del se-
gundo donatario. Si es a manera de condicién o gravamen que
se inserta todo en provecho del donante, no se halla obstaculo en
que éste lo revoque; pero si la persona del segundo donatario
fué indicada por el primero, quien rogd al donante que a favor
de la misma ordenare la restitucidn, entonces tenemos una verda-
dera promesa alcanzada a favor de un tercero, de consiguiente
obligatoria por la ley del Ordenamiento, y por lo mismo irrevo-
cable {224).

Esta es nuestra opinién (225), referida al vigente articulo 641.
De no resultar que en la sustitucién intervino la voluntad e in-
terés del primer donatario, queda aquélla fuera del dmbito ne-
gocial de la primera donacidn aceptada. Resulta ser tan sdlo un
limite de ésta. Su aceptacidn por el tercero no es solicitada por
el donante—ni es dable presumir que la quiera—para antes del
vencimiento del término fijado o del cumplimiento del evento
previsto. La insercién de la segunda donacién en el otorgamien-
de la primera sirve para dar substantividad a aquélla. Pero no

(2247 A continuacién, el propio autor plantea, con cierta timidez, el pro-
blema de «si hubiese duda acerca de si en la designacion de la persona se
atendié6 o no a las afecciones del primer donatarios. Propone que «deberia
tal vez subdistinguirses, segun tratara el donante simplemente de quitar el
gravamen, de restitucién o de designar un nuevo destinatario de ésta. A jui-
cio nuestro, con esta subdistincion desenfoca el problema. En realidad, de lo
que se trata es de saber qué interés—del donante o del primer donatario—de-
terminé la sustitucién. Y, en caso de absoluta duda, debe presumirse que fue-
ron decisivos el interés y la voluntad del donante. Asi lo abona el viejo princi-
pio interpretativo de los contratos gratuitos, que hoy vemos recogido en el ar-
ticulo 1.289 C. c.

(225) . Asi lo defendimos en anteriores trabajos: Las ventds con reserva de
usufructo.., (Rev. Dr. Priv,, vol. cit., pag. 953 y s.) y Lo donacidn wnortis
causa... (loc. cit., pag. 789 y ss.).

Con anterioridad lo entendi6 de este modo Marti Miratres (loc. cit., pagina
146)—aunque con referencia al Derecho romano—, apoyandose en dos textos
que no hemos visto citados por los autores de Derecho intermedio. La opi-
nion de Pompoxio, contenida en el frag. 18 (Dig. XXXII-inico): «nuda vo-
luntate fideicommisse infirmanturs, Y la Constitucion de Diocreciano y Maxi-
uino, compilada en el Codex VI-XLII, 27: «Fideicommissum, eius, qui re-
liquerat, poenitentia probata, successores nunquam praestare compellunturs.

Segin ¢l mismo MarTi MIRALLES, ese régimen de irrevocabilidad de los
fideicomisos referido en estos textos, «mas gque a los dejados en disposiciones
mortis cousa, ha de considerarse establecido con relaciéon a los contractuales,
por cnanto en los ordenados en actos de dltima voluntad ya se sobremtiende,
sin necesidad de afirmarlo especialmente, dado que dicha clase de actos son
esencialmente revocabless.

No obstante, confesamos que este argumento queda en parte desvalori-
zado después de haber demostrado Boxzoxr y BONFANTE (ver antes la mota 139)
que el régimen de revocabilidad de la institucién de herederos es posterior
al de los fideicomisos.
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para hecerla irrevocable, si el donante no quiso vincularse, ni la
dispuso a ruego o en interés del primer donatario aceptante, ni
éste actué como representante legal o voluntario de los donatarios
ulteriores. .

Diez Pastor (226), por el contrario, se ha pronunciado por la
irrevocabilidad, en todo caso, de las donaciones de ulterior gra-
do. Su raciocinio parte de una premisa mayor exacta: «donacién
y reversién implican dos disposiciones distintas aunque conexas y
suponen dos causas diferentesn. En cambio, su premisa mayor
peca, a juicio nuestro, de excesiva generalidad: «ILa donacién
—dice—es por su naturaleza irrevocable y sélo puede ser deshecha
por el disenso del donante y donatario» (227).

Por naturaleza sélo es irrevocable la donacién perfecta, es de-
cir, aceptada, pura y formal. La revocabilidad e irrevocavilidad
de las donaciones no aceptadas, o de las condicionadas o aplaza-
das, depende mds de la particular posicién que adopte el Derecho
positivo, que de la naturaleza y estado de formacién del acto (228).

En otra ocasién (229) aplaudimos la certera visién de nuestro
Tribunal Supremo, en Sentencia de ¢ de dicembre de 1940, al
distinguir la estipulacién a favor de tercero—en la que surge un
derecho propio para el tercero—de aquellos otros contratos en los
que hay un tercero destinatario de la prestacién pero a cuyo fa-
vor no se atribuye ningin derecho. Por nuestra cuenta, obser-
vamos un tercer supuesto que recoge aquellos otros casos en los
que se dispone a favor del tercero un verdadero derecho, pero no
un derecho actual, sino futuro. Un derecho qug solo surgird en

(226) Loc. cit., II-5, pags. 155 ¥ s.

(227) Sobre estas premisas, la conclusién patente le lleva a formular esta
pregunta: «pero, jquién puede disentir a nombre del no concebido que se-
gin la interpretacion corriente del art, 627 no puede ser representado ni aun
para aceptar una donacién pura y simple? No, desde luego, el primer dona-
tario. El fondo de esta cuestién se ve mas claro altn si nos referimos a las
causas culposas de revocacién. El incumplimiento de condiciones voluntarias
por el primer donatario, su ingratitud hacia el donante, ;deben perjudicar a los
llamados a la reversion? Seria absurdo en cualquier caso, pero lo parece mu-
cho mis si tenemos en cuenta el caricter normalmente familiar de estas dis-
posiciones, que se proponen, casi siempre, proteger y asegurar a la prole no
concebidas. :

(228y ‘Iranscribimos de BIoxpr (op. cit., nim. 23, pag. 695): «bajo el ré-
gimen de la ley Cincia, mientras la donacion no fuese perfecta, ¢] donante po-
dia arrepentirse...; podia decirse que la donacién era revocable al lLibre arbi-
trio del domante, tanto que la Oratio Antonini privaba a los herederos del
donante de esta facultad de revocacions. Copiamos a BONFANTE (Sonitti..», ‘loc. ci-
tada, pag. 17 y s.), «en el Derecho romano clasico, la facultad de arcepen-
tirse era consecuencia natural de todas las relaciones en estado de pendencia,
sean sometidas a una condicién verdadera y propia o a una comdicio iuriss.

En Derecho comim y en Derecho real de Castilla hemos visto hasta qué
extremo lego la polémica acerca de la revocabilidad o wrevocabilidad de las
donaciones no aceptadas o pendientes del vencimiento de un término inicial o
del cumplimiento de una condicion. No son, pues irrevocables por natura.leza,
aunque la ley pueda imponer—acertada o desacertadamente—su irrevocabilidad.

(229) Donaciones «mortis causas..., loc. cit., pag. 808 y s.
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un dia cierto o incierto o en caso de cumplirse determinada con-
dicién. .
De ahi, dedujimos entonces la siguiente consecuencia: Si del
«ontrato o de la estipulacién a favor de tercero resulta que se
quiere atribuir un derecho inmediato a favor del tercero, éste
podré aceptarlo inmediatamente; y, verificada la aceptaclon, su
derecho seré irrevocable. Pero si en la estipulacién o contrato no
se ha querido atribuir al tercero un derecho actual e inmeditato
sino sblo un derecho para el futuro, aunque el tercers acepte antes
de llegar aquel momento, al cual se ha referido la disposicién
hecha a su favor, nada adquirird afin, puesto que nada se le
ha atribuido todavia. Por lo tanto, no adquiriendo derecho al-
guno con tal aceptacién, no vinculard con ella, frente a él, ni
al estipulante ni al promitente.

Pues bien, esto que dijimos para la estlpulamon propiamente
dicha, a favor de tercero, puede aplicarse perfectamente, con
igual razén, a la disposicién que el donante haga en favor de un
tercero (el donatario de ulterior grado).

Pero no a base de la distincién entre derecho condicional y
derecho futuro—concretamente, entre evento condicionante del
que depende Ja ejecucién de un derecho y evento del que pende el
nacimiento del mismo derecho—que entonces propusimos y que en
el presente trabajo hemos revisado. Sino por las razones que va-
mos a exponer, derivadas del sentido y momento de la oferta,
asi como del mismo concepto genérico de condicién.

a) La oferta puede ser emitida para su aceptacién inmediata.
Pero, no hay inconveniente en admitir que al declararla se seflale
un plazo ad quem o a quo para su aceptacién, término cuyo inicio
y conclusién puede hacerse depender de la realizacién de un de-
terminado evento. En tales casos sdlo la aceptacién emitida en di-
cho periodo de tiempo, cierto o incierto, vinculard al oferente.
(Notemos la diferencia existente entre una oferta condicional, cuya
aceptacién podrd dar lugar a un negocio condicionado, y una
oferta cuya propia efectividad se hace depender de un evento o se
limita a un tiempo dado, inicial o final).

Para que pueda demrse que existe oferta, es necesario que vaya
dirigida a alguien a quien se le comunique directa o indirecta-
mente, No basta que uno a solas diga «ofrezco ciento a Ticion.
Ni es suficiente decirselo a Cayo, si éste no es mandatario o re-
presentante de Ticio, ni el dicente le encarga que transmita a
éste su oferta. No es bastante escribir una carta para que la
oferta nazca; hay que dirigirla a su destinatario o persona que
le repersente o a quien se encargue su transmisién.

En las reversiones dispuestas a favor de tercera persona, el
donante establece un limite a la donacién que otorga al primer
donatario. Pera la ulterior disposicién, que tras este limite de
la primera donacién resulta a favor de un tercero, puede no ser
comunicada a éste por el donante. Queda inserta asi la dona-
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cién como una oferta en pendencia, esperando como una aceién
en cartera, el momento de ser puesta en circulacién, El fin de
esta pendencia, la firmeza de la oferta, su puesta en circulacién
coincidird con el término o evento determinante de la sustitucién.
Antes, por no ser firme, serd revocable. Pero, por estar inserta-
tada en otro contrato participard de la sustantividad de éste.
Sustantividad que, dado el distinto sentido de la disposicién
gratuita con respecto a una oferta contractual stricto semsu, hara
que sea irrevocable por los herederos del donante, que deben res-
petar las declaraciones de voluntad de su causante que tengan
fuerza sustantiva suficiente para sobrevivirle {(230).

En ciertos casos puede no ser asi. V. gr., si el reversionario
estd presente y acepta; si se le comunica por el donante la dispo-
sicién otorgada a su favor; si el primer donatario actda, de acuer-
do con el donante, representando a los ulteriores donatarios y
acepta en nombre de éstos, o es facultado por el donante para
comunicarles la oferta. En estos supuestos, esta particular actuacién
es indice de que la oferta ‘de las ulteriores donaciones no esti en
suspenso, de que puede ser aceptada antes de llegar el momento de
la reversidn (de modo que tnicamente se condiciona o aplaza la
perfeccidon de la donacién, como en toda donacién directa condi-
cionada o aplazada).

También cabe que la sustitucién se imponga—como observa-
ron Peregrino, hace siglos, y Marti de Eixala, en el pasado—en
interés del primer donatario, formando parte de la vinculacién del
donante hacia él. En este caso sin su consentimiento no podra
revocarse, ni modificarse dicha reversién.

Pero normalmente, en la duda, no puede presumirse que el
primer donatario actie como mandatario del donante para acep-
tar por los ulteriores donatarios, con o sin poder de éstos, ni que
la reversién se haya estipulado en beneficio del primero. Como an-
tes expusimos, nos lo veda la norma interpretativa recogida en el
articulo 1.289, parrafo 1.° del Cddigo civil.

&) Al ocuparnos de la situacién de pendencia condicional, nos
hemos inclinado por aquella posicién que distingue la expecta-
tiva condicional—mera spes, simple esperanza—y la proteccidn
juridica que el ordenamiento concede normalmente a las expec-
tativas condicionales, mediante la vinculacién de sujetos y ob-
jeto, asi como a través de las llamadas medidas preventivas otor-

(230) Entre las disposiciones a favor de persona no contratante, que tienem
fuerza sustantiva suficiente para sobrevivir a su emitente, pueden citarse: g), las
resultantes a favor de tercera personma en negocio juridico bilateral obligatorio o
dispositivo ; b), las aceptadas, sin poder del destinatario, por tercera persona en
nombre de aquél; y ¢), las que refinan las formas exigidas para las disposiciones
de ultima voluntad. En los demis casos, sin acnerdo negocial (oneroso o lucra-
tivo), entre declarante y destinatario, la declaracién de aquél no podri sobrevi-
virle. (Ver, respecto la sustantividad de las declaraciones de voluntad lo que ex-
presamos en nuestro trabajo, «Las ventas con reserva de usufructo, ete. ...», loc.

cit., pag. 952).
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gadas al sujeto expectante. No obstante, también comprobamos
que la voluntad de las partes o la norma juridica positiva, por
razones teleoldgicas, pueden excluir Ja proteccién de ciertas ex-
pectativas condicionales.

Pues bien, esta exclusién debe entenderse implicitamente que-
rida por el disponente de una sustitucién, cuando no haya no-
tificado ésta, directa ni indirectamente, al tercer destinatario de
la misma! A no ser que el donante se hubiera obligado frente al
primer donatario o no revocarla, o la hubiese dispuesto en interés
de éste ultimo (231).

Y, estd explicitamente excluida por la ley, dicha proteccién,
en los casos en que la domacién de ulterior grado se haya dis-
puesto post mortem donaniis o post moriem donaniis el primi do-
natarii. Asi resulta de la llamada que hace el articulo 620 a las re-
glas de la sucesién testamentaria, entre las que se halla la conte-
nida en el articulo 737.

v

LA CONVERSION JURIDICA MATERIAL APLICADA A LAS DONACIONES
ENTRE ESPOSOS

Llegamos al dltimo punto de estas notas (232). Fuenmayor re-
chaza una a una todas nuestras conclusiones. También a la tesis
de la convalidacién morfis causa de las donaciones entre cén-
yuges nulas inter vivos le toca sufrir su turno en contra (233).

La rechaza, por juzgarla infundada. Porque a su entender:
«esa pretendida conversién de que habla Vallet no cuenta con

(231) ¢Debe entenderse dispuesta em interés del primer donatario la reversién
a favor de sus descendientes? Asi lo entendié PerecriNus (Op. y art. cits,,
nam. 46, pag. 741). .

(232) Nada vamos a afiadir respecto a las donaciones indirectas. En nues-
tro trabajo de referencia (nota 4oz bis, pags. 798 y ss.), analizamos la brillante
tesis de ORTEGA PArRDO («Donaciones indirectass, ANuario DE Degrecmo Crvir,
II-I11, pags. 918 y ss.). Nuestra conclusion fué la signiente «En resumen, la
utilidad que paradogicamente se alcanzaria aceptando la ordenada y técnicamen-
te estética construccion de ORTEGA Parpo, seria la siguiente: Dejarla vacia
de todos los supuestos que, segun la mayor parte de la doctrina, formaba
su contenido, excepto uno de ellos, que ni siquiera admite totalmente, sino
s6lo en parte a través de una distincion que, como hemos visto, es inadmisible
por basarse en un dato subjetivo que no puede variar el régimen del negocio
en cuestién, imperativamente ordemado por la ley. Es decir, que rechazada
su sutil distincion, esa figura tan brillantemente construida queda sin ccnte-
nido, hueca totalmente. Es una jaula dorada de la que han huido todos sus
pajaros.» . .

FUENMAYOR, en su mota critica (nm. I3, pag. 1094). no discute ninguno de
nuestros argumentos, esgrimidos de cara a la realidad y toca.ndo de pies a
tierra, como vulgarmente se dice. Todos ellos permanecen en pie en espera de
que sean discutidos. .

(233 Loc. cit., nam. 16, pags. 1094 y 6s.
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ninguno de los elementos indispensables para admitirla: ni hay
base negocial adecuada ni precepto legal que la utoricen.

1. Naturaleza de la «confirmalio donationisy en la Oratio 3 en
el Corpus

Creemos que una meditada respuesta a estas objeciones re-
quiere un previo examen de la confirmacién impropia q conver-
sién sustancial, a fin de sacar las conclusiones pertinentes al ob-
jeto de nuestro estudio. Pero antes de iniciar esa labor creemos que
conviene examinar si la convalidacién, a la muerte del cényuge
donante, de la donacién que éste dispuso a favor de su consorte,
sin arrepentirse después, ha tenido histéricamente como base
dogmatica una conversién material {234), una confirmacién o una
ratificacién técitas, o la cesacién de una ineficacia temporal.

(234) En Derecho romano, la donacién moriis cassa entre conyuges pre-
senta un progresivo desarrollo. Sabido es que Ureiawo (Dig. XXXIX-VI, 2}
admiti6 la existencia de tres especies de donacién mortis caksa. Se plantea si entre
conyuges fué posible utilizar cualquiera de ellas. Segtn el frag. 43 (NERACIO, li-
bro 1, Responsorum), Dig. XXXIX-VI, el jurista Furcino opiné que sélo
era valida cuando el cényuge donante fustissimwm mortis metum habeat; pero
NErancio entendio que bastaba que moriturum se putet, sin que debiera inves-
tigar si habia tenido o no justo motivo para ello.

El problema mis arduo e interesante se plantea en torno a las donaciones
mortis causa de tipo resolutorio. Es decir, respecto aquéllas que van acompa-
fladas de una transmision actual del domunio, aun cuando estén pendientes de
revocacién por arrepentimiento del donante o por premoriencia del donatario
Para resolver acertadamente esta cuestién es imprescindible descomponerla cro.
nologicamente. Y, ademas, subdistinguir la validez entre cényuges de la dona-
cion mortis causa de tipo resolutorio, la suspension temporal de sus efectos y
la retroactividad o no de su confirmacién al morir el donante con respecto a
ese periodo de suspensién.

Bajo el aspecto cronologico, los romanistas modernos han sefialado, en
general, la separacion entre el Derecho clisico y el Justinianeo (Ver Arvu,
Le donasioni fra coméugi in Diriito romamo, Padova, 1938 ndms. 155 a 161,
paginas 163 a 170; ALVAREZ SUAREZ, Conlribucién al estudio de las donaciones
omortis causa» entre comymwges, en «Estudios Juridicoss, «Fasciculo de Dere-
tho privados, num. 1, julio 1941, afio I. pags. 43 y ss.)-

A) El problema de la validez en el periodo cldsico de las donaciones de
este tipo ha dado lugar, en lineas generales, a las siguientes soluciones:

a) Segun Ferxispez DE Reres (De donat. ister vir. et wuror, en «Novo
Thes. iur. civ. et can.», de MEErMaxN, t. VI, pags. 663702 y cap. VIII,
parrafo quinto. segin cita de ALvarez SUAREZ), la donacidn de tipo resolutorio
fué vailida y su efecto la transmision inmediata del dominio fevocable que se
consolidaria al fallecer el donante sin haber revocado la donacién. Su tesis se
apoy6 en aquel inciso del texto de Ureiaxo, Dig. XXIV-I, 11, § r1°, que
dice : Ut non solum ea domaiio valeat secundwm I[wlianws, quae hoc anémo fit,
ui tunc res fiot wroris vel mariti, cum mors insequatar, sed omnis mortis cowsa
donatio. Con lo que parece aludir a la conocida triparticion de JrLiavo. re-
ferida por el mismo ULPIANO en el citado frag. 2.° (Dig. XXXIX-VD), que
comprende la donacién mortis cowsa de tipo resolutorio. Ademas con esa in-
mediata transmision del dominio revocable que se consolida al morir el donante
explica RETEs la retroacion al momento del otorgamiento, que a la muer.e
del donante se produce segin el frag. XXXIX-VI, 40 del Digesto.

b) Urcisino Arvarez Suirez (loc. cit., pags. 46 a 49), sostiene la impo-
sibilidad de estas donaciones, De sus argumentos algunos también pueden in-
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Dejando a un lado los problemas del origen y motivo de la
prohibicién de las donaciones entre esposos (235), es lo cierto
que, en Roma, el Senado consulto del afio 200, significa un mo-
jon trascendental en la historia de esta figura juridica. La fa-

vocarse en defensa de la tercera posicién de que luego nos ocuparemos. Tales :
la cita del frag. 77, Dig. XXVIII-V, con su afirmacion mariti manet; los
efectos retroactivos sefialados en el frag. 40, Dig. XXXIX-VI, que prueban
no hubo transmision inmediata; los textos que indican la suspension de la
donacién (Dig. XXIV-I, frs. 10, 20 y 11, § 10), v la invocacién del frag. 14,
Dig. XXXIX-VI, que permite al marido el ejercicio de la accién reivindica-
toria respecto al fundo que transmitié a su mujer por donacién mortis comsa.

En cambio, hay otro argtmento en el que basa de un modo especial la
imposibilidad absoluta de estas donactones. A su juicio falté en Derecho
clésico un medio juridico habil para lograr el consiguiente traspaso de propie-
dad (ver mim. 5, pags. 48 y ss.). A su juicio, la transmision por mancipatio,
in iure cessio, o simplemente por dafic con finalidad de domar mortis causa,
no era posible entre cényuges por la imposibilidad de gue entre éstos se produ-
jeran aquellos efectos traslativos, normales a dichos actos dispositivos. Claro
que a este argumento cabe oponer la posibilidad de que se realizaran dichos
actos, quedando en suspenso sus efectos hasta la fecha del fallecimiento del
conyuge donarte.

¢} La tesis preponderante entre los romanistas modernos entiende que
si bien inicialmente sélo fueron aceptadas entre conyuges las donaciones mortis
causg de tipo suspensivo, luego se amplié su admisién a todo tipo de dona-
ciones mortis causs, quedando suspendidos sus efectos de modo que la cosa
solo se adquitia mortis tempore (Ver ARU, op. cit., nims. 155 a 161, paginas
163 a 170; y Bionp1, op. cit., nim 13, pig. 657, nota 2.%).

Suponemos que no faltari quien arguya que en este caso dichas dona-
ciones quedaban asimiladas en sus efectos a las de tipo suspensivo. Es cierto,
pero también es verdad que de este modo la donacién meortis causa de tipo
resolutorio no resultaba totalmente nula, sino que era valida con efectos sus-
pensivos. Aquellas mancipatio, in iure cessic o traditic, no caian totalmente
en el vacio, aunque sus efectos no fuesen inmediatos a despecho de la inten-
cidon de las partes.

B} En tiempo de Justiniano, segin ALvaREz Svirez (loc. cit.. pigs. 49
y ss.), una constitucion del afio 530 (Cod, VIII-LIV, 35, § 5.°) determiné gue
el acuerdo de las dos partes, cualesquiera que fuesen sus términos, y aun no
habiendo cristalizado en una estipulacién, tuviera eficacia para producir accién
en beneficio de] donatario. De este modo, a su juicio, la donacion se convir-
ti6 en un pacto legitimo al que podia ir unido un acuerdo de restitucion para
el supuesto de gque el donante sobreviviera al donatario. Este pacto de restitu-
cion funcionaria como condicion resolutoria v la traditic realizada como con-
secuencia del pacto legitimo de donacion tendria virtualidad traslativa inme-
diata. El donatario recibiria la propiedad de la cosa donada afectada por la
condicion resolutoria de la premoriencia del donatario. Con este criterio quiere
explicar Urcisixo Avrvarez el supuesto del § o, frag. 11 de Urprano (Digf:s.to
XXIV-I), estimando el caso exclusivamente planteado en Derecho Justimia-
neo, y como interpolacion bizantina el inciso comprendido entre !as_palabras
Plane y el final del pirrafo. Pero es lo cierto que este mismo inciso _habla
de que reiro agi donotionem. Efecto gue parece incompatible con una inme-
diata transmision de la cosa domada, y que se conjuga mejor con la afm-
macién con que concluye el versiculo anterior: néhél agilwr ea traditione, quia
nan onte ultimem uvitae temporis madieris fuas.

Por eso, faltando un texto en que apoyar con cierta solidez la tesis_ del
sabio romanista espaifiol, parece mas aceptable la opinién de quienes estiman
que en Derecho justinianeo countinud la suspension de los efectos traslativos de
la domacidon morfis comse, de tipo resolutorio entre coényuges hasta tanto no
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mosa Oratio de Severo y Antonino admitié la confirmacién de
dichas donaciones si el donante fallecia en vida del donatario
y sin haberse arrepentido de su donacién. Asf nos los narran el
propio Antonino (Codex V-XVI, 3), y Ulpiano (Dig. XXIV-I, 32).
Este criterio destaca en otros textos, y la ley 25, Codex V-XVI
de Justiniano lo ratifica ita firmas esse per silentium donaioris
vel donatricis sarcimus. También se aplicé a las donaciones he-
chas entre suegro y yerno o nuera y entre consuegros (236).

falleciese el donante. La innovacién justinianea debid consistic en los efectos
retroactivos concedidos a la donacién wuna vez llegado el evento de premorir
el donante sin haber revocado la donacién.

SaviGNy (0p. y wol. cits., § CLXX, pig. 168y estimb que esa retroactividad
se daba ya en Derecho clasico, apoyandose en un texto de Urpuano, Digesto
XXIV-1. 11, § 1.2, y otro de Pariniano, Dig. XXXIX-VI, 40. Por el con-
trario, Arv (loc. ilt. cit.), mas modernamente, ha estimado que dicho eiecto
fué atribuido por los compiladores bizantinos que realizaron las correspon-
dientes interpolaciones en los textos clasicos. BioND1 (nofs #lt. cit) cree, en
cambio, que la imputacion de interpolacién tampoco resuelve la cuestion, ya
que ni siquiera con relacién al Derecho justinianeo es admisible que los efec-
tos de la donacién puedan retrotraerse a un momento del matrimonio, ni la
tendencia justinianea a la retroactividad o aquella cierta laxitud en la aplica-
cién de la prohibicién, que incluso se nota en el periodo clisico, puede jus-
tificar ese resultado tan desorbitado. Por eso, cree que ¢l aludido texto de
Papinrano, en su encuadramiento originario, mo tenia conexién con la prohibi-
cion de las donaciones durante el matrimonio,

(235) En cuanto a su origen, se discute si fué consuetudinario—Moribus
apud nos receptum est, ne inter virum et uxoren donationes valerent, dijo
Urenavo (Dig. XXIV-I, § 1.%—o0 legal, y, en este caso, si fué creacién de
la Lex Iwlia et Papiaz o de otra disposicion (Ver Ascou, Trotatto della dona-
zioni, Florencia, 1898, § 38, pags. 497 y ss., ¥y 2.* ed., § 47, Milan, 1935 pa-
ginas 455 y ss.; LAURIA, Il drreto dells donasioni fra comisgi, en Siudi im
memoria di Aldo Albertomi, Padova, 1938, vol. 1I, pags. 513 y ss.; Aru, Le
donazioni fra comiugi in Diritto romano, Padova, 1938, nums. 4 a 24, pagi-
nas 6 a 35, y BIoxpi, op. cit., num. 12, pags. 649 y ss.).

Respecto a los motivos de la prohibiciéon, se safialan: la explicacién de
Urprano (Dig. XXIV-I, § 1.9, ne mutuwo amore invicem spolioventur; la de
Pavro (fr. 2, h. t.), ne cesset eis studiwm liberos potius edwucendi; PapINIANG
habla de vensle concordium (Dig. XXIII-1V, 27); ne concordia pretio com
ciliori videretwr, expresa la Oratio de Coracalls (segin cita de Urerano, Di-
gesto XXIV-I, § 3., pr.). ALIBRANDI (Richerche sull’origine del divieto delle
donagioni fra coniugi, en Studi ¢ docwmenii di «Storia e Dirittos, afio XIII,
1892, pags. 65 y ss., y Opera giwridiche e storiche, vol. I pig. 69 y siguien-
tes, Roma, 1896 ; citas de AsCOLI, que se adhirié a su tesis, op. cit., pags. 5oz
¥ ss.) ha opinado que inicialmente las donaciones entre cémyuges mo fueron
validas por la situacién loco filise mariti, en que la mujer se hallaba en cl
matrimonio cwm manu; caido este en desuso, la ley Cincia establecié Ia
plena validez de estas donaciones (Frag. Vaticamo, 302), pero la Lex Iulia et
Pappio testaurd la prohibicién con la finalidad de evitar que in frawdem legis
se burlaran las leyes caducarias, Amaxcio Ruiz (op. cit., pig 581), moder-
namente ha opinado que su objeto fué impedir en e! matrimonio sine manw
que a través de donaciones pasasen los bienes de la familia agnaticia de umn
conyuge a la del otro. Broxpw (loc. cit., pags 652 vy ss.), después de exami-
nar v criticar todos los fundamentos expresados, concluye que esta prohibi-
cion puede colocarse entre aquellos principios que sélo se mantienen vigentes
por respeto a la tradicion. :

(236) Pariniano y Urpiaxo sefialaron como requisito para su confwmacion,
ademas de la muerte del suegro, la premoriencia a éste de su hijo, comyuge
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La trascendencia de la Oratio y la explicacién de cémo un
supuesto de nulidad absoluta pudo ser convalidado a la muerte
del donante, ha dado lugar a multiples opiniones y a un acalo-
rado debate entre los romanistas mds ilustres., En breve sistemati-
zacidn, trataremos de resumir tan interesante cuestién.

a) Recientemente Aru (237), con relacién al régimen de la
Oratio, ha defendido brillantemente que Severo y Antonino sola-
mente dotaron al donatario de una excepiio doli, que paralizaba
la eficacia de la reivindicacién de los herederos del donante, y de
la accién Publiciana. Es decir, que frente a la nulidad civil to-
tal y absoluta y no convalidable, se aplicé un remedio pretorio
que pricticamente sbélo actuaba enervando la actuacién civilmen-
te correcta_del heredero, por considerar que moralmente durum et
avarum esse.

Segtin Betti (238), la confirmatio dorationis consistia en con-
ferir la propiedad pretoria de la cosa donada, colocando al do-
natario en situacidén de defenderse mediante la excepiio (o la repir-
catio) doli contra la reivindicatio o la exceprio legis Cinciae ejer-
citada por el heredero del donante.

Biondi (239), ha rechazado estas tesis por juzgarlas faltas de
base. En efecto ninguno de estos medios es mencionado en texto
alguno. Por otra parte, la Constitucién de Diocleciano y Maxi-
mino {Codex V-XVI, 18), expresamente habla de la convalida-
cién del domintum.

4) No han faltado, tampoco, quienes han afirmado que el
régimen romano desembocd en la cancelacién del régimen de nu-
lidad absoluta de las donaciones {240). El propio Aru cree que,
al abolirse la ley Cincia y fusionarse el lus civile y el Ius pre-
torium, desaparecié por obra de Justiniano el régimen de nulidad
absoluta de las donaciones entre cényuges, sometidas en adelan-
te en un régimen de anulabilidad.

Los argumentos en pro de esta tesis, que aduce Aru, son en
esencia los siguientes: 1.°) La Constitucién de Justiniano del
afio 528 (Codex V-XVI, 25), no invoca siquiera la Ora/io, hacien-
do derivar la confirmacién directamente del silemiium donatoris.
2.°) La rafiahabitio retroactiva, que se admite en esta constitucion

de l1a donataria (Dig. XXIV-I, 32, § 16). La donacién de nuera-a suegro, pre-
muriendo éste, podia sostenerse si el marido era su heredero fnico, enten-
diéndose entonces pendiente de la sobreviviencia de éste a su esposa (frag.
ot § 1B

(237) Op. cit., nam. 325 y ss., pags. 330 v ss.

(238 [Instittuzioni di Diritto romano, vol. I, 23 ed., Padova, 1942, § 67.
nota 38, pag. 18;7.

(239) Op. cif., nam. 16, pag. 668, nota primera.

(240) DEL Mepio (Per la storia delle domazioni fra coniugi in Diritto ro-
mano, en “Riv. ital, por la Scienza Giuridiche”™. XXIII, 1902, pigs. 519 y si-
guiente, e Inforno ol divietto .di donare fra coningi nel Diritto romano, Méde-
na, 19o2——citas de Arv—) ha sido posiblemente uno de los mis decididos de-
fensores de esta tesis.
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y en la Novela CLXII, demuestra, a su juicio que el acto inicial no
pudo concebirse como totalmente nulo. 3.°) La aplicacién de las
palabras revocare y extingere a las donaciones entre cényuges
supone su validez inicial.

Por esto, concluye que la donacién de un cényuge al otro en
el -Derecho Justinianeo fué un negocio anulable con eficacia moriis
causa. Es decir, sin eficacia inmediata, cuya impugnacién o re-
vocacién era facultad personalisima del donante. l.a muerte de
éste coincidia con la convalecencia de la donacién y la confirma-
cién se realizaba tdcitamente. Referida a un negocio anulable,
destruia el vicio inicial y por consiguiente actuaba retroactiva-
mente.

La tesis de Aru presenta, no obstante, evidentes puntos dé-
biles. En primer lugar, queda sin justificar porque los copiladores
bizantinos dejaron en el Corpus, sin suprimirlas ni interpolarlas,
afirmaciones que siguen la pauta de la expresién de la Oratio
nikil actum est donatione y tan rotundas como el norn valeret de
Diocleciano en la Constitucién 18 (Codex V-XVI) y el nikil vale-
vit traditio de Marcelo (Dig. XXIV-1, 49). :

Ademds, especialmente, es de notar que el cényuge donante no
necesitaba recurrir al ejercicio procesal de accién o excepcidén algu-
na para lograr la anulacién de la donacién, al contrario de lo que
es caracteristico de la anulabilidad. Directa o indirectamente—a
través de un acto dispositivo a favor de otra persona—puede el
donante dejar sin efecto alguno a la donacién, sin necesidad de
impugnarla. Y, sin que el donante excepcione contra los herederos
del domatario, la premoriencia de éste imposibilita irremediable-
mente su confirmacién.

Por otra parte, el primer argumento transcrito no puede llevar
a consecuencia alguna, como no sea la interpretacién de la expre-
sién de la Oratio, si in eadem wvoluniate donator permanserit,
mediante las palabras de Justiniano, per sileniium donatoris vel
donatricis (241). Las demds razones, pueden esgrimirse, igual-
mente o tal vez con més razén, a favor de la tesis de la conver-
sién de la donacién entre cédnyuges en donacién morlis causa.

¢) Otros autores de la talla de Winscheid (242), Bonfan-
te (243), Sicialoja (244), y Girard (245), entre otros, han sostenido

(241) Asi lo entiende Ascorr (op. cit., 1.* ed., pags. 514 ¥y ss., ¥ 2.* edi-
cion, pags. 406 y ss.

(242) Diritio delle Pandetic (trad. italiana, anotada por Fappa y Bexsa,
Turin, 1930), vol. I, § 83, pags. 275 y ss.

(243) Inmsiituciones... ., § 33, pag. 99.

(244) Op. cit., nim. 57, pags. 203 y ss. Véase la nota (1) de la pagina 204,
afiadida por Maper y Nawixi.

(245¢ Op. cit. 11I-VI, cap. 1, 2.2, nam. 2, pag. 1oo1: La Oratio Anionini,
«en verdad, no suprimié la nulidad de las donaciones entre esposos, pero
decidi6 que se volviesen validas (conmvaiescentis) si el conyuge donante moria
dentro del matrimonio sin haber cambiado de voluntad». En la nota (5) afiade
que es ¢l sistema inverso del Cédigo civil francés (art. 1.9g06) donde la dis-
posicion entre esposos es vilida, pero revocable.
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la posibilidad de confirmacién de negocios juridicos totalmente
nulos. Especialmente se apoyan en la citada Constitucién 25 h. t., de
Justitiano, y en la retroactividad reconocida en ella. De ahi de-
ducen «que vale como confirmacién y no como conclusién de un
nuevo negocio juridico» y que «no obstante, encontrarse de hecho
contenida la voluntad productora de los efectos juridicos enel
acto confirmatorio, al carecer la precedente de efectos, estos se pro-
ducen en lo sucesivo como si el negocio juridico hubiese sido va-
lido desde el comienzo».

Pero, aparte de que la retroactividad fué al parecer una innova-
cion Justinianea, la solucién de admitir la confirmacién o con-
validacién de un acto nulo totalmente, contrariando asi los mds
elementales principios dogmdticos, sélo debe aceptarse, a juicio
nuestro, como un ultimo recurso para el caso de que no sea po-
sible hallar otra solucidn mds ldgica y técnica.

) D’Ancona, en sus contranotas a Glileck (246), sitda entre
el negocio nulo y el anulable una tercera categoria: el negolzum
im perfectum. Supone éste, una especie de invalidez que no excluye
la existencia del negocio; pero que paraliza la realizacién de sus
efectos juridicos en tanto se haya verificado un evento futuro
e incierto, que él califica como condicio iuris.

Claro, que con esta construccién, aplicada a las donaciones
entre cényuges, llegamos al resultado de que éstas quedan pen-
dientes de la muerte del donante. Su eficacia depende de este
evento como en las donaciones moriis causa. Es decir, la ley les
afiade la misma condicién que en las donaciones moriis causa
resulta de la explicita voluntad del donante. De este modo, ago-
tando sus conclusiones y corrigiendo algunas de las premisas dog-
maticas de D’Ancona con los restltados obtenidos al estudiar la
donacién, llegamos a comprobar que se produce una conversidn
legal en donaciones wmortis causa de las que marido y mujer pre-
tendieron otorgarse inter vivos. Es decir, derivamos a otra tesis,
que luego analizaremos.

¢) Gliileck (247), Bremer (248) y Schupfer (249), estimaron
que la donacién entre cényuges no revocada por el donante, se
convalidaba a favor del donatario al fallecer aquél, como disposicion
testameniaria. El texto de la Oratio, segin refiere el Digesto, en
los §§ 1.° y 3.° del frag. 32 h. t., parece apoyar esta tesis:
quast testamento sit confirmatum, quod donatum est (§ 1.%), qua-
madmodum circa fideicommissa solemus, vel legatis..., ut sit am-
bulatoria volunias eius usque ad vitae supremum exitum (§ 3.°).

(240 Comeniario alle Pandette, Milin, 188993, vol. XXI\, pags. 129
¥ ss. (cita de ARvU).

(247) Op. cit. XXIV-1, § 1.254 (cita de AscoLi).

(248) Shenckumgen snier Ehegatien., en »Archiv. fir die civilistische
Praxis», vol. LI, pags. 202 y ss. (cita de AscoLr).

(249) La famiglia secondo il Dirilto romoano (Padova, 1876), pags. 421 y
siguientes (citado por Awrr).
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También se aduce la Constitucién de Diocleciano y Maximino del
afio 290 (Codex VI-L, 12): «In donationibus inter virum et uzo-
rem factis- legem [Falcidiam habere locum, quando fideicommissi
partibus funguntur, nonnullis iuris placitis comprehensum esin.

Pero, en contra, observé Ascoli (250), que el mismo Justi-
niano, a quien atribuye la interpolacién de las palabras gquasi zes-
“tamento sit confirmatum, de hecho negé toda paridad de las do-
naciones entre cényuges con las disposiciones testamentarias al
admitir la retroactividad de aquellas.. Y Biondi (251), a la cita-
da expresidn fideicommissi pariibus funguniur, opone el texto de
otra*Constitucién de los propios Emperadores Diocleciano y Maxi-
mino {Codex V-XVI, 15), que precisamente en un supuesto de
confirmacién de la donacién en testamento, decide non fideicom-
missum relictum (252).

Lauria (253), més recientemente, ha vuelto a insistir, en cierto
modo, en la tesis de que nos ocupamos. «Caracalla—explica—san-
ciond probablemente el uso de confirmar, con disposiciones de ul-
tima voluniad, las donaciones prohibidas, en beneficio del cén-
yuge donatario sobreviviente, pero llegé mds alld, porque presumis
la confirmacién tdcita cuanto faltaba la expresan.

No obstante, la validez de la donacién en los casos de con-
moriencia—de que luego trataremos—y la retroactividad, atribui-
da por Justiniano a esta confirmacién, nos demuestran que la efi-
cacia de aquella no coincidia con la que hubiera tenido en caso de
valer solamente como disposicién testamentaria.

p  Savigny (254), afirmd que en el régimen del Senadocon-
sulto del afio 206, a pesar de mantenerse la nulidad absoluta de
las donaciones entre cényuges, «se supone que el donante ha que-
rido hacer una mortis causa donatio, es decir, en la previsién de
su muerte durante el matrimonio, donacién que era permitida
antiguamente entre esposos, pero que no era definitiva hasta el
momento de la muerte, de modo que se aplicaba esta misma regla
a las donaciones entre esposos hechas sin mencién de la causa de
muerte, siempre que el donante muriese durante el matrimonie sin
haber cambiado de voluntad».

En esta tesis abundaron varios autores como Mandry (255) y

(250) Op. cit., 1. ed., nota 3.* de la pag. 519, y 2.» ed., pag. 471, nota
priinera.

(2513 Op. cit., § 16, pag. 668.

(252) He aqui, traducido, el dltimo apartado de esta Constitucién: «Asi,
pues, como habiendo leido el testamento, hemos observado que tu marido te
conservé el dominio en virtud de Ia precedente domacién y que proveyd a
tu seguridad para obtener la propiedad, el enunciado de las palabras indica-
das muestra, no que te dejo wm fideicomiso, sino que al tiempo de la muerte
se te aplicé en virtud de la autoridad del Senadoconsulto una liberalidad de
tu marido, por cuya seguridad miré ain al morir en cuanto pudo afirmar el
dominio.»

(253) Loc. cit., pags. 556 y ss., letra a.

(254) Op. y wvol. ciis., § CLXIV, pag. 123.

(255) Das gemcine Fomiliengiiterrecht (Tubings, 1871), pdg. 277, nim. 8
(citada por Axu).
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Glasson (256). M4s tarde, Dumont (237), afirmé que los comen-
taristas y la jurisprupdencia reconocieron, «al parecer, una exten-
si6bn de las reglas ya aplicadas a las donaciones mortis causa
enire esposos, tanto en cuanto a los requisitos de esta convalescen-
tig, como a sus consecuencias». Pero pocas péginas después (258),
recogiendo velas, observé que: «la convalescemtia de una dona-
cién entre esposos, en virtud del Senado consulto del 206, produ-
ce consecuencias parecidas a aquéllas de la convalidacién de una
donacién mortis causa o de la confirmacién testamentaria de una
liberalidad ordinaria, pero, no obstante, conserva un caracter pro-
pio». En la siguiente pagina afiadié que: «No parece, no obstan-
te, que haya habido una asimilacién perfecta de la convalescentia
de una donacién por efecto del S. C. del 206, a su confirma-
cién testamentaria, o a la no revocacién de una donacién moriis
causa». Concluyendo, por fin, que no se puede decir, «que des-
pués del 206 las donaciones entre esposos hayan sido considera-
das mortis causa» (25Q).

(256) Etudc sur les Adonaions o cause de mor: (Faris, 1870}, pags. 101
y siguientes. :

(257) Les donations tntre epowr en Droit Romoin (Paris, 1928), pagi-
na 245. .

(2z8) Pag. 258.

(2501 Pags. 250 v ss. Los argumenios de DUMONT para explicar esa 1den-
tificacién no tienen excesiva fuerza a efectos de excluir la conversion com> po-
sible explicacién de la convalescentic de que nos octipamos.

a) En primer lugar, cita un fragmento de Pavro (Dig. XXI-inico, 68).
Resolvia éste quz no se comprendian en el fideicomizo las cosas gque en vida
di6 <l marido a2 la mujer por donacién, porque debian: reputarse fuera de la
categoria de bienes del difunto, y que ella los habria de tener aun siendo otro
¢! heredero, sin perjuicio de Teconocer {en e, ultimo inciso) que el marido
puede encomendar especialmente a la fe de la mujer, que también las res-
tituya,

Ciertamente, este texto nos demuestra que lo donado por el marido a la
mujer queda fuera de la herencia. Pero, precisamente en esto. coincide con
el régimen de ia donacion mortis cousa.

No olvidemos tampoco que. en principio, s6lo lo recibido por herencia
ce entiends comprendido en el fideicomisc umversal (Dig. XXXVII, 18, § 3,
y§ 9

ARU (o0p. cit., num. 271, pag. 227, nota 1.8}, comenta asi el referido texto:
«Tratandose de una gwestioc debemos pensar que el caso referido por Pauro
fué discutido por la jurisprudencia clidsica. La solucién es presentada por
PAariLo como absolutamente personal (respondi..). La frase plane-fin es casi
con seguridad un afiadido de los compiladores. El valor de ésta es meramente
formal, pues es claro que si en fideicomiso, posterior a la donacidn, el tes-
tador impone a su mmjes la restitucion de la cosa domada, tal voluntad debia
acatarse y, por otra parte, no significaba si no que la suprema wvolunias del
donante fué la de revocar la donacion, transformindola en fideicomiso a fa-
vor de tercetos.

b) La subsistencia de la practica de confirmar en testamento o por fidei-
comiso las donaciones entre esposos es alegada como segundo argumento, Esta
practica se ve ratificada en dos constituciones de Diocieciaxo. La Const. 14
(Codex V-XVI} nos explica que tal declaracion de iltima voluntad puede ex-
presar simplemente la intencién del domante en ¢l momento de redactar su
testamento, o bien la de transformar en legado o fideicomiso la liberalidad
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Reciente, Arangio Ruiz (260), ha explicado, que: «El con-
traste en que se encuentra esta convalecencia con el principio de la
nulidad absoluta, ha dado no poco que discurrir a los intérpretes ;
pero la tentativa de eliminar el conflicto rechazando la nulidad

dirigida a_su consorte. Y la Const. 12 (Dig. VI-I.), a través de la cual cree
entrever DumoNT que la aplicacién de la Falcidia a las donaciones entre es-
posos fué resuelta no sin dejar de producir discusiones,

El primero de los textos citados demuestra palpablemente que la convales-
centiz no convertia las donaciones entre cényuges en disposiciones testamen-
tarias. En cambio, no arguye en pro ni en contra de su conversién en dona-
ciones mortis casso.

La declaracion testamentaria de la intencién del cényuge donante de cque
Ia donacion que hizo a su consorte sea valida pudo ser Gtil, incluso a los meros
efectos de constatar la certeza de la donacién, su no revocacion, o la in-
tencién del donante posterior a la revocacion de que fuese valida la dona-
cion. No olvidemos que en caso de desistir el donante de su atTepemntimiento
la donacién se confirmaba (Ureiavo, Dig. XXIV-I, 32 §§ 3 v 4).

Después de la Constitucién de Jusrinrano del 528 (Codex V-XVI, 25) la
confirmacion en testamento fué atil en cuanto sirvié para excusar la insinua-
cion de las donaciones entre esposos asi confirmadas, aun cuando entonces
s6lo valiesen como verdaderos legados, sin efecto retroactivo.

FErNANDEZ DE RETES (Opuscwlorum alii—Salmanticae, 1658—lib. VIII, ca-
pitulo alt., pag. 358), refiriéndose a la confirmacidén testamentaria de las do-
naciones entre conyuges, dice: «Olim (anies de la Oratio) necessaria, quia
necessaria efat expressio voluntatis ad confirmandum donationem, hodie (des-
pues de la Oratioy utilis, quia si sufficit tacita confirmatio, utilior erit expresa.»

Ello, a pesar de que ergo concsrruni dudge cawsae lucrativae, nam wbi valet
donatio, non wvalet legatwm ; ubi non wvaluit ab initio donatio valet legatuem,

¢) En fin, especialmente invoca un texto de MaArceLo (Reglas, lib. V) que
recoge el Digesto en su lib. XXXIX, titulo VI, ley 27. Es el famoso frag-
mento que estudia la donacidn por causa de muerte dispuesta de modo que
en ningln caso sea revocada. MaRCELO dictaminé que ¢hay mas bien una causa
de donar que una donacion por causa de mumerte, y, por lo tanto, debe ser
considerada lo mismo que otra cualquiera domacién entre vivos; y por esto mo
es valida entre marido y mujer, y por ella tampoco tiene lugar la Falcidia
como en la donacidén por causa de muertes.

DumoxT (nota 2, pag. 260) reconoce que la titima frase et idco nec Falcidio
locum habet... no concierne mas que a las donaciones entre extrafios, a las
cuales se aplica la expresion general alia quaevis inter vivos donatio. «La repe-
ticion de ef ideo. asi como el escaso interés de este pasaje final, permite su-
poner, por otra parte—afiade—, que ha sido afladido como una glosa al texto
primitivo» (en apoyo cita a SEnx, Les donation o causa de mort, pags. 133-4).

Claro que las glosas pudieron comenzar, si no en el primer et ideo, en
ideogue. Notemos, ademas, que el inciso ideo guwo inter viros ef wxores nom
valet aparece intercalado como cuerpo extrafio entre dos incisos relacionados
entre si por referirse a las demas donaciones entre vivos «et ideo perinde
haberi debet, atque alia quactis inter civos donatio™ y “et sdeo nec lalcidia
locum habet quasi in mortis causa donationes.

De cualquier modo, el argumento del texto, orientado en el sentido de
que la donacion entre conyvuges dispuesta por causa de muerte con el pacto
ut nullo casu revoceiwr debia considerarse como cualquier donacién inter vivos,
¥y, por lo tanto, no era valida entre marido y mujer, tampoco nos leva a la
conclusion de que su comvalescentia no la confirmase como si hubiera sido verda-
deramente wna donacion mortis causa. ’

El sentido del texto parece ser otro. El problema central que plantea es
si la donacién por causa de muerte, dispuesta de modo que en ningin caso
pudiese ser revocada, es verdaderamene una domatio morfis comsa o bien debe
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ha fallado completamente y mds bien es de creer que los antiguos
habrian concebido hédbilmente la donacidn no revocada en vida,
como técitamente renovada moriis causa».

Los principales textos que se han esgrimido para defender esta
concepeién son los §§ 7 v 8 de frag. 32 (Dig. XXIV-I). De ellos
el § 8.2, es especialmente interesante al explicar su solucién en su
ultimo versiculo: nam et mortis causa donare poterit, cui lesia-
ri permissum est. (261). También se invocan los frags. Vatica-
nos 274 y 204. Este Gltimo recoge un texto de Papiniano, que
dice: «Quod vir uxori dedit, morte soluto matrimonio, si volun-
tas perseveravit, fini decimarum auferre non oportere maximi prin-
cipes nostri suaserunt et ite Senatus censuit.» De lo que dedujo
Savigny que la donacién entre cdnyuges era solamente valida por
asimilacién a la donacidn moriis causa.

Fadda (262), a quien secundé Ascoli (263), criticd esta tesis,
oponiendo estas dos objeciones :

a) Que las donaciones mortis causa sélo eran vélidas entre
cényuges cuando debian tener lugar después de la muerte del do-
nante. En cambio, las infer vivos, a la muerte del céonyuge donan-
te se entendian vilidas desde su conclusién. Resultado que, pos-
teriormente, fué extendido a las donaciones morfzs causa de tipo
resolutorio.

&) Que faltaba a las donaciones imter vivos otorgadas entre

entenderse valida fnler vivos. MaARCELO lo resuelve en este ultimo sentido, ¥y
por ello advierte que, mno obstante, si se otorgé entre conyuges no serd va-
lida, y que, por lo tanto, serd una donacién infer vivos nula como tal. Pero
nada mas afiade, ni al parecer se prentendié decir. Su fin no parece haber
sido el distinguir la donacién entre conyuges de la moftis couss donatio
normal.

Las prolijas consecuencias que deduce del pacto de no revocar no deben des-
orientarnos en este respecto.

Combinando este texto con la doctrina de la Oratio, solo llegamos a esta
conclusién en cuanto al corolario relativo a las donaciones entre cémyuges:
La donacién por causa de muerte irrevocable en todo caso es, en realidad,
una donacién #mter vivos. Pero, 61 es otorgada entre conyuges es nula en
este concepto. Mas en virtud de la Oratio Antoniné, es confirmable por muer-
te del donante no arrepentido de haberla otorgado. Si asi ocurre, valdra...
icomo donacion mortis causa? El frag. 27 no entra en esta cuestion por la
sencilla razén de que no la plantea. Se contenta con decir que como donacién
inter vivos, imier viros et srores non wvolet, Lo demas ya es problema de in-
terpretacion de la Oratio, no del frag. 27. Pretender otra cosa equivaldria a
sacar este texto fuera de sus madres, a hacerle decir mas de lo que pretendio
expresar.

(260 Instituzioni di Diritta romano (Nipoles, 1943), pags. 581 (in fine) ¥
sigunientes.

(261) Segiin AruU, este inciso—mnam al fin—fué interpolado por los compi-
ladores justinianeos.

(262) Notp o uwna senienza della Corie d'apellacione di Génovs 21 decem-
bre 1882, en Foro Iialiano, XVIII, 1853, I, pag. 262 y ss. (cita de AscoLr).

(2635 Op. cit.,, 1.2 ed.,, § 38, pag. 519. En la 2. ed. (§ 47, pag. 470) su
afirmacién parece menos rotunda, aunque se inclina por mantener el primero
de sus argumentos.
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cényuges la especifica intencién inicial caracteristica de las dona-
ciones mortis causa.

Aru (264) ha rechazado el primero de los argumentos de Fadda
y Ascoli. A su juicio, segun antes expusimos, la retroactividad
fué creacidén justinianea. Tanto respecto a las donaciones entre
conyuges como para las moriis causa otorgadas entre extrafios. Fué
un fenémeno cronoldgicamente correlativo.

En cambio, acepta y hace suya la segunda objecién. Reconoce
que en Derecho justinianeo hubo, ciertamente, aproximacién en-
tre las donaciones entre cényuges y las morfis causa, pero no fic-
cién de que aquéllas valieran en este segundo concepto.

Pero, esta opinién, parte de un punto de vista que nos parece
inexacto. A nuestro parecer, no se trata de fingir que la donacién
entre esposos fué otorgada miortis causa, sino de atribuirle la mis-
ma eficacia que si se hubiera otorgado de este modo. No hay fic-
cién, sino conversién., Y la conversién, como veremos, no exige
una expresa intencidén inicial de las partes dirigida al negocio
convertido, ni la ficcidn de que la habrian tenido en caso de cono-
cer la nulidad del primer negocio. Basta que el resultado empirico
de aquél se halle totalmente comprendido en el negocio realmente
querido por las partes, pero juridicamente invélido.

Por otra parte, aunque falta en el Corpus un texto que de modo
rotundo proclame la validez como donaciones mortis causa de las
que los conyuges se otorgaran infer vives, en cambio su simétrica
regulacién nos demuestra concluyentemente que fué éste el resul-
tado a que se llegé con €l régimen del Senadoconsulto. Las do-
naciones entre cényuges no producian los efectos de las donaciones
inter vivos, eran totalmente nulas como tales; pero, en cambio,
producian idénticos efectos que las ordenadas mortis causa. Va-
lian en este concepto, sin ficcién alguna, por conversion legal y
jurisprudencialmente reglada.

En efecto, podemos comprobar esa identificacién:

1. En el requisito del perseverare o perseverantia voluntates
del donante, v en la posibilidad de revocare o poenitentia por par-
te del mismo, hablandose de suprema voluntas del conyuge donan-
te v repitiéndose el principio de que «sit ambulatoria voluntas us-
que ad vitae, supremum exitum» (fr. 32, § 3, Dig. h. t.) (205).

2 En el requisito de ‘no sobrevivir el donante al donata-

(264) Op. cit., nam. 351, pag. 365.

(265) La revocacion podia verificarse en forma expresa o tacita. Ticita-
mente se entendia revocada, en caso de que e] donante vendiera, permutare,
legara o donase la misma cosa a otra persona (Dig. XXIV-I, 32, § 15, Cod. V-
XVI 12), o si se producia la separacion de los conyuges, a no ser que se hu-
biera hecho con mutuo consentimiento y beneplicito (Dig. XXIV-I, ley 11,
§ 10 v ley 32, § 10 y Cod, V-XVI, 18). La pignoracion de la cosa donada
fué examinada en el § 5 del repetido frag. 32 Dig., h. t, en fa Constit. 12,
Céd., h. t. y resuelta, finalmente, en la Nov. CLXI, por JUSTINIANO, en el
sentido de que en ningin caso excluyera la convalidacion.
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rio (266), de modo que incluso en caso de conmoriencia la dona-
cién era vilida (267).

3.° Por el automatismo de la adquisicién del dominio en el
momento de fallecer el donatario en las donaciones de tipo sus-
pensivo (208).

4. Aunque en las donaciones moriis causa de tipo resoluto-
rio el donatario adquiere inmediatamente la propiedad de la cosa
donada, si bien sometida a revocacién por arrepentimiento o pre-
moriencia del donante, y, en cambio, en la donacién inter vivos
entre cényuges esta adquisicion queda aplazada al tiempo de mo-
rir €l donante, es lo cierto que esto mismo ocurre en aquellas do-
naciones mortis causa otorgadas entre cényuges. Se trata de una
consecuencia de la prohibicién de donarse durante el matrimonio.
Pero es de notar que la retroactividad, con respecto a ia percepcién
de frutos, de la donacién entre cOnyuges, una vez perfeccionada
ésta, la equilibraba a posterior:, en su resultado préctico, con la nor-
mal eficacia inmediata de la donacién mortis caxsa ordinaria de
tipo resolutorio (269).

5. A unas y otras donaciones (morfis causa y entre conyu—
ges) era aplicable la Falcidia (270).

6.© El problema de la extensién, o no, de la confirmacién a
las donaciones in promiiendo {271) no afecta a la tesis que de-

(266) Dig. XXIV-I, fr. 32, § 14 (Urpiavo, lib. XXXIII ad Sabinum) y
XXXIV-V, 8 (Pauro, Scnt lib. II) y Cod. V-XVI, 18.

(267) Pag. 248 y ss.

(268) Como dijo Urprano en el § 1.0 de citado fragmento 32 h. t.: «ut et
ipso iwre res fiant eius, cui donatae sunts.

(269) Codex V-XVI, z5.

(z70) Ureravo, Dig. h. t., 32, § 1: «de Falcidia, ubi possit locum haberes.

(271) Vieja es la polémica suscitada en torno a esta cuestion. Base de
ella son tres fragmentos de ULriaNo, recogidos en el Libro XXIV, tit. I del
Digesto. En el 23 alude, aprobandola, a la opinion de Papinmaxo de que la
Oracion del Divino Severo e«ad rerum donationem pertinere», no siendo apli-
cable su confirmacién edenique si stipulanti spondisset uxori suaes. En cam-
bio, en el § 1.2 del 32 dice comprender «ad omnes donationes inter virum
et uxorem factas». Y, en el § 23 del mismo frag. 32, después de aceptar la
confirmacién de las donaciones liberatorias, concluye que «et generaliter uni-
versae donationes, quas impediri diximus, ex Oratione valebunts. La antino-
mia, por lo menos aparente, entre textos ha dado lugar a varias hipotesis:

Vixsio (Selectarum Iuns Quaestionum—ed. novisima, Lugduni, 1755—,
Lib. II, cap XV, pig. 131 y s.) y Poramr {op. cit., vol IX, nim. LXXIII,
pPag. 139) SIg‘meudo la comin opinién de la glosa, "entendieron que la Ora.
tio sélo se aplicd a las donaciones reales.

FaBro (Conieciurae, 11, 8—cita de SaviGNY—), en cambio, opind que UL-
PraNo discrepaba de la interpretacién de Pariniano. En el inciso «Papinianus
recte putabats, del fr. 23, estimd que estaba interpolada la palabra recte.

Savic¥y (op. y vol. cits., § CLXIV, pag. 129 ¥ s.) cree que la aproba-
cién de UrriaNo, con la palabra recte, se reliere exclusivamente a la primera
opinién de PAPTNFANO, expuesta en este texto, pero no a la segunda.

Otros autores han querido descubrir la existencia de dos Senadoconsultos.
El primero debido a Septimio Severo, mas restringido, es el aludido por Parr-
NIANO ; ¢l segundo, de AxtoNio CaracALLa, que extendié la convalidacién, fué
el interpretado por Urriano. Esta explicacion, que se halla ya en la glosa, fué



Donacitn, condicién y conversisn juridica material 1299

fendemos. Pues, aunque se rechace la confirmacién de estas dona-
ciones podriamos concluir que sélo las donaciones inier vivos tra-
ditorias se podrdn convertir, entre cényuges, en donaciones mor-
tis causa. Igualmente, podemos decir respecto al requisito de la
insinuacién (272).

2. Bl problema en el Derecho histdrico de Castilla.

La nulidad de las donaciones izter vivos de un coényuge a otro

aceptada por Pucara (Rhein Museum, VI, pig. 383, cita de Savigny) y recha-
zada por Savicny (loc. ult. cit. pag. 129).

BRENNER (Op. cit.,'pag. 175 y ss.—<cita de AscoLr—), Ascorl (op. cif., 1.* edi-
cién, pag. 515 y ss., y 22 ed., pag. 469 y s.) y Bowrante (Corso di Diritio
Romano, vol. —Roma, 1925—, pig. 223) han estimado que ULrpiano sigui6
el criterio de PapinmaNo, aplicando la Oratio tan sélo a las donaciones reales.
Pero que posteriormente, aun en el periodo clasico, se extendié la confirmatio a
las donaciones promisorias cumplidas en vida del donante. No a las meramente
estipuladas, pues era obsticulo para ello el principio de que «obligotio ab herede
incipere mon potests. Los bizantinos la extendieron a toda donmacién. Obra
suya, ademis de la Novela CLXII (no glosada y por tanto sin fuerza de
ley en Derecho comin), fueron las consiguientes interpolaciones de textos
del Digesto.

Opinién semejante han seguido otros autores como Drr Mevio, Dumonr,
Aru, etc.

Der. Mepio (op. cit., pag. 121—ita de ARU) aprecia una evolucién en el
pensamiento de UreiaNo, que a compis de un cambio jurisprudencial aplicé
la Oratio a la sceptilstio y a la stipwlotio onmwi. Siendo justinianea la general
aplicacién a las donaciones promisorias.

DunmosT (op. cit.,, pidg. 253 y ss.) estima clasica la extension a la stipulatio
annwi, en virtud de su indivisibilidad siempre y cuando se hubiera pagado al-
gin annem.

ARU (op. cit., niim. 267 pig. 272 y ss., y num. 315, pig. 322) cree que
la convalizacién «es Oratione Severis requeria una relacion de hecho entre
la domatio y la cosa, por lo cual sélo se aplico a las donaciomes reales. La
jurisprudencia la desarolld aplicindola a las donaciones liberatorias y a la
stipulatio onnui, pero solamente con respecto a las anualidades satisfechas.
JusTiNiano la aplico a cualquier donacion promisoria.

LAURIA (op. cit., V11, pag. 553 ¥ ss.), en su idea de la doble Oratio, opina
que: a) Septimio Severo en una Oratio, anterior al afio 206, confirmé unica-
mente las donaciones equae momine wxoris a viro comparaiae swnis, cuando el
marido donaba a la mujer el precio de la compra o directamente compraba a
nombre de ella, b) PariNiano y probablemente otros juristas, entre ellos Ul-
PIANO, interpretaron extensivamente la Oratio refiriéndola «ad rerwm donatio-
nes»; comprenfliendo todas las donaciones reales y también las donaciones de
la mujer al marido, Esta extension es a la que alude Ureiano al expresar esed
ad omnes donationes» (nota 126). ¢y CARACALLA. en la Oratio del 206, mantuvo
estas directrices. d) JusTiniaNo, en su Novela 16z, c. 1, Do alndié a las dona-
ciones in obligando, sino gue tnicamente se refiri¢ al marido que dond perc mo
transmitié6 a la mujer la cosa donada, entendiendo vilida la donacién aun sin
dicha entrega (nota 142, Pag. 557}

(z72) Respecto este punto no debemos olvidar que, segin mayoria de los
romanistas (ver nuestro trabajo de referencia, pig. 634, letra c), en jas do-
naciones mortis couss que excedieran de 500 sucldos el donante pudo optar
enire insinuarias o bien otorgarlas ante cinco testigos. Nada de particular tiene
que esta simplificacion formal concedida por JUSTINIANO en la Const. 4 (Codex
VI1I-LVIL), no se extendiera a las donaciones otorgadas inler vwos entre
conguyes a pesar de s conversion material—pero no formal—en donaciones

mortis casksa.
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y su convalidacién post moriem se recogen también en las Parti-
das. La ley 4.+, tit. XI de la Cuarta Partida, declaré que: «k
porende, si las fizieren después que el matrimonio es acabado, no
deven wvaler, si el uno se fiziere por ello mas rico, e el otro mas
pobre ; fueras ende, si aguel que fiziesse tal donacién, nunca la
revocasse, nin la defiziesse en su vida.»

El criterio de la absoluta ineficacia de las donaciones entre
cényuges durante el matrimonio nos lo refleja Gregorio l.épez, al
glosar las palabras non deven valer: «En tanto no nace de ellas
obligacién natural siquiera» {273). Términos semejantes a los que
emplea Palacios Rubios (274); «Donatio inter céniuges adeo
prohibita est quod ex ea non oritur obligatio etiam naturalis.»

Segtin Antonio Gdémez {275}, «talis donatio sz ifiso ture nula,
et ex ea nulla oriatur actio nec obligation. Explica su confirma-
cién por muerte del donante, con esta razén: «Quia illo tempore
jam cessat illa ratio impeditiva, et unus liberé potest instituere
alium, vel ei legata, et fideicommissa relinquere: ergo ex tacita
voluntate videatur confirmata talis donatio, et habere vim relicti.
Vere tamen et realiter est donatio, et sic species contractus..., ut
talis donatio valeat et confirmetur morte, non requiritur haeredi-
tatis aditio.n Es decir, que sdlo se confirma a la muerte del do-
nante porque tiene fuerza de cosa relicta, pero sin dejar de ser
donacién ni perder su naturaleza contractual (lato sensu) {276;.

Palacios Rubios (277) es de parecida opinién: «Ratio potest
esse 'de la confirmacién) quia in eadem voluntate presumitur quis
esse nisi venientem ad mortem appareat contrarium voluisse.» Por
lo cual deduce que: «Ista enim donatio inter coniuges videtur quo-
dammodo donatio causa mortis: cum per mortem confirmetur: ut
dictum est: que quidem donationes causa mortis etiam ad sui va-
liditatern non requirunt aditionem hereditatis.»

(2z73) Gl. 2 a la citada ley 4: «In tantum, quod neque ex ea oritur naturalis
obligattios (citando, én apayo, a BARTOLO y ALEJANDRO).

(274) Repetitio rubricae et capitulo Per vestras, de donmationibus inter vi-
rum et urorem (Lyon, 1538), § 29, num. 1, fol. 24 vto.

(233) Veriae.... 11-IV, nim. 23, pag. 253. AvilON Lainez (Additiones erudi-
ttsimae ad Varias Resolutiones..., 1I-1V, nam. 24, pig. 142, Ed. Venecia, 1747,
también afirma, como opiniéon comun de los autores, de los que cita una larga
lista. que las donaciones entre marido y mujer «esse nullam ipso jure».

(276} Frente a este texto, pafece, en cierto modo, contradictoria la ar-
gumentacién a que recurre para explicar la necesidad de que sean insinuadas
las donaciones entre cénguyes para poder convalidarse si su valor excediera
del tope al efecto fijado a las donaciones inter vivos. Dice (nim. 18, pag. 450)
que esta diferencia, con relacion a las mortis causa, puede ser (potest ¢sse
por esta razén: “quia donatio cause mortis habet vim relicti, cum cjus rffectus
confereratur post morten: donatio vero, quae confirmatur, est pura, et sim-
plexs. Como hemos visto en el texto, en el nim. 23 dice que la donacion en-
tre conyuges tiene «im relicti», v que «confirmatur morte ipsius domatoris,
non vero donatarii», con lo cual no puede ses «pwras ni «simplexs.

Ver, también, sus Ad leges Towri..., Lex L, nam. 65 (pag. 489 y s.), donde
parece entender que la donacion entre conyuges solo es temporalmente nula.

(z77) Op. dlt. cit., § 69, nims. 1 y 3, fol. 8o.
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El doctor Luis de Molina (278) observa la existencia de una
tercera especie diversa y distinta, asi de las donaciones in/er vi-
vos como de los legados. Estima que estd integrada por las do-
naciones mortis causa, las inter patrem el filium in potestate y la
inter virum et uxorem facia (279).

El otro Luis de Molina, el jesuita, ofrece (280) esta explica-
cidn histérica a la confirmacién de las donaciones entre cényuges :
«De este modo (se refiere a cémo quedaron después del Senado
consulto de Antonino), tal donacién se diferencia muy poco del
legado y de la donacién por causa de muerte, siendo ldégico que,
permitidos estos modos de disposicién entre los conyuges, se tole-
rase también aquél.n Pero, afiade poco después (281), que en es-
tas donaciones entre vivos de un cényuge a favor de otro «se trans-
mite el dominio de la cosa donada desde el momento de la muerte
del donante, independientemente de la adicién de la herencia por
los herederos; ya que tales donaciones se diferencian notablemen-
te de los legados, como ya vimos al tratar de la donacién por
causa de muerte».

Ferniandez de Retes (282) proclama: «Vir uxori aliquas res do-
navit constante matrimonio, donatio non valet... sed confirmatur,
si donator prius decedat perseverans in eadem voluntatem... si
praecedat donatarius, evanescit...». Y califica, en otro pasaje (283,
a la donacién celebrada inter virum et uxorem, entre las donacio-
nes, guae ex post facto confirmatur. Es decir, en resumen, la cali-
fica como donacién invélida inicialmente, que se confirma ex post
facto, si el donante no sobrevive al donatario y muere sin haberla
revocado.

(278 Op. cit., I-XII, nam. 14, pag. 118.

(279) He aqui su explicacion respecto la tertia cspecie de estas altimas:

«Omnes namque donationes, quae usque ad mortem revocari possunt, mor-
teque confirmantur ultimae voluntatis naturam sequuntur, et ea quae ex similibus
contractibus capiuntur, vim relicti obtinere notissimum est... Ex eo namque,
quod hae donationes usque ad mortem revocari possunt, atque morte confir-
mantur* (nUm. 10, pag. 117 y s.).

«In hac autem re observandum erit, quod quamvis ea quae ex donatione,
quae confirmatur, capiuntur, habeant vim legati relicti, seu fideicommissi; non
tamen illud, quod ex his contractibus capitur, poterit dici vere esse legatum,
seut relictum, nec fideicommisum, et per consequens, nec etiam hanc esse ve-
ram, sed propiam ultimam voluntatem; sed hujusmodi dispositiones tertiam
quamdam speciem diversam ab iltima voluntate, legato, relicto, seu fideiccm-
misso, taque contractu constituunt; quae mec ultima voluntas est, quamvis
ultimae voluntatis vim habeat, quoad confirmationem donationis et revocandi
potestatem... quod ea quae capiuntur ex donatione revocabili, gquae morte con-
firmatur, non dicuntur capi ex ultima voluntate, quia hae domnationes, nec cen-
sentur esse donationes inter vivos, nec ultima voluntas, mec legatum, sed ter-
tiam quendam speciem de per se distinctam, ac separatam constituunts (nim. 12,
pag. 119). :

(280) Op. y vols. cits., Disp. CCLXXXIX, nam. 2, pig. 583 y s.

(281) Disp. dlt. cit.,, nam. g, pag. 588.

(282) Op. ult. cit.. Lib. VII Opusculorum, cap. V, «De conmorientium
iures, nam. 26, pag 275-

(283) Lib. V1l Opuscwlormm, cit., cap. ult.; pag. 358.
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Ademés de las caracteristicas recogidas en las citas que ante-
ceden—es decir, otorgamiento contractual (late sensus), perseve-
rancia en la voluntad por el donante, muerte de éste y adquisicién
ipso iure independiente de la adicién—requirieron nuestros clasi-
cos, en paridad con las donaciones mortis causa, la premoriencia
o, por lo menos, la conmoriencia del donante (284) y les aplicaron
la cuarta Falcidia (2853).

El problema del 4mbito de la aplicacién de la convalidacién
fué interpretado restrictivamente. Sélo se admitié, en las donacio-
nes entre cényuges, si la cosa donada hubiese sido entregada al
donatario, antes del ébito del donante, al menos por tradicién fin-
gida {(286). La insinuacién se consideré como requisito necesario

(284) Asi expresa AntoNIio GOMEz (Ad leges Tawri..., lex L, nim, 65, pa-
gina 490}, siguiendo la comdn opinién de los autores, «ista donatio mon con-
firmatur morte in tribus casibus. Primus est, si donator revocavit exprese.
Secundus est, si revocavit tacite per aliquas probabiles et verosimiles conietu-
ras, Tertius est, si donatarius, qui donationes recepit prius decedats. «Si aatem
ambo simul decedant, puta ruina, incendio, naufragio, vel quovis alio casu for-
tuito, bene confirmaturs.

El jesuita Luls pe MoLiNa sigue esta comin opinion (Disp. fit. cit., ni-
mero 11, pag. 588 y s.), aplicindola, igualmente, al caso de no constar sufi-
cientemente cuil de los cényuges fallecié primero, ¢y si la donacién fuere re-
ciproca, quedaran ambas confirmadas y validass. Se fija, sobre todo, en que
«segin la oracién del Emperador Antonino, los unicos impedimentos de la
convalidacién serian la revocaciéon del donantes» y cla premuerte del donatario,
que no consta en el caso citados (muerte en un mismo accidente). COVARRUBIAS
(Variarsm, lib. 11, cap. VII, nam. 5, op. cit., vol. II, pig. 125 y s.), siguien-
do a BarToLO, extiende la validez a los supuestos de perecer los conyuges en
lugares distintos por causas diversas mientras no constare que el donatario
hubiere fallecido antes que el donante.

Fernixpez DE Reves (In Lib. VII Opusculorum cit. nam. 206, pig. 276) ex-
plica asi la indicada regla de Derecho romano: «Itaque favor in eo stat, ut
neminem supervixisse praesumamus, quoad sufficit ad hoc, ut substineatur do-
natio; quae non alias irritatur quam si donator supervivat: valevitque per con-
sequens, si simul cum donatario decedat. Qua de causa Pauwus, in d. . 8 vers.
maxime, non alium rationem reddit quam eo marime gquod donator non super-
vivat qui rem condicere possit. Quasi apertius dicat, requiritur, ut donator su-
pervivat, in cuis personae radicetur condictio, sive potestas condicendi rem
donatam : qui cum non supervixerit, non potuit ad heredes transmittere condic-
tionem, quae in eius persona numgquam nata fuit, nmec caepit competefer.

Pero, en el mismo libro y capitulo (mim. 44, pig. 287) afiade que en De-
recho de Castilla quedé modificada la presuncion de conmoriencia entre ma-
rido ¥ mujer perecidos en un mismo accidente, segiin la ley de 12, del titulo ul-
timo de la Partida séptima, al declararse en ella: «Otrosi dezimos, que mu-
riendo el marido o la mujer en alguna nave que se quebrantara en la mar, o en
torre, o en casa, que se encendiesse fuego, o que se cayesse a so ora; enten-
demos, que la mujer, porque es flaca naturalmente, moriria primero que el
varon: e tiene pro saber esto, por razém de las donaciones que el marido, e
la mujer, fazen el uno al otro em su vida...»

(285 Ver Luis D MoLixa, el jesuita (Disp. alt. cit., num. 10, pag. 588).

(286) Entre otros, asi opinaron : GREGORIO LOrez (glo, 2°, alaley 4, b. t.,
donde cita a su favor las opiniones de BarToLo, BALDO y JasoN), Axtoxto Gé-
ez (Varige..., II-IV, nam. 23, pag. 253, y Ad leges Towri.., lex L, nim. 65.
Pig. 490: «Requeritur traditio vera vel fictas, citando en contra a AzdN) y el
jesuita  Luis pe Motisa (Disp. alt. cit., nims. 4 ¥ 5. pag. 535). Covamrusiis
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para la convalidacién, en cuanto al exceso, salvo si la donacién
entre cédnyuges fuese confirmada por un acto de dltima voluntad,
como testamento o codicilo. En este caso valia también en cuan-
to al exceso, pero no en concepto de donacién, sino de legado y,
por ende, sin retrotraerse sus efectos al tiempo de la donacién (287).

La retroaccién de las donaciones entre conyuges se limitaba,
no obstante, a la adquisicién de frutos. No se hacia extensiva a la
adquisicién del dominio, que sélo se entendia transferido al fa-
llecer el cényuge donante (288).

Muchos afios después, poco antes del Cddigo civil, resumia
Moraté (289), la doctrina vigente en Derecho castellano, conclu-
yendo «que todas las donaciones, aun las prohibidas, se confir-
man con la muerte del donante, si éste no las ha revocado: por
cuanto entonces adquieren el cardcler de donaciones «mortis cau-
san, por entenderse que el que las kizo persiste en su voluntad de
donar en el momento de la muerte.»

3. Concepto y requisitos de la conversion juridica malerial.

A) Formuladas estas observaciones, veamos en qué consiste

la conversion.

Es aquel fenémeno juridico gracias al cual un acto, negocio o
documento, sustancial o formalmente nulos en su especxe o tipo,
resulta valido como acto, negocio o forma de especie o tlpo dis-

tinto {2g0).

(Varigrum..., lib. I, cap. VII, nims. g y 6, vol. Glt. cit., pag. 34 y s), admite
como tradicion fingida o virtual suficiente el hecho de que el marido confiese,
con animo de donar. haber recibido mayor dote de la que en realidad se le
entrego.

(287) Ver Grecorio L6rez (Gl. 6, a las palabras «en su vidas, a la ley 4,
h, t.), AxToxio GOmEeZ (Feriae..., II-IV, nam. 18, pig. 250, y Ad leges Tauri...,
lex L, num. 36, pag. 472) y el jesuita Morina (op., vol. y Disp. cits., nams, 749,
Pag. 586 y ss.). que admiten la eficacia sin insinuacién si el exceso fuese mé-
dico. El segundo autor citado sefiala que, entre los Doctores, BaLpo admitia
la confirmacién de dichas donaciones aun no habiendo sido insinuadas; Sa-
LICETO y Soccixo las reputaban no convalidables en cuantia alguna si excedian
de la tasa, y ODOFREDO, ALBERICO y JUAN ANDRES, convalidables solo en cuanto
no excedieren de la cuantia que no requeria imsinuacién.

(288} Ver Grecorio Lo6rez (gl. alt. cit.); AntONIO GOMEZ (Van'ae..., 1I-
1V, nam. 23, pag. 234: «Imo, quod retrotahitur ad tempus contractus, et factae
donationis : quia ita debet intelligi, quoad fructus tantum, non vere quoad ipsam
donationem, rem et dominium ejus, secundum Gloss, et comuniter Doctoresn),
Luis pe Mouiss, el jesuita (Disp. alt. cit., nim, 8, pag. 587), etc.

(289) «El Derecho civil espafial con las correspondencias del Romano, to-
madas de los Codigos de Justiniano y de las doctrinas de sus intérpretes, en
especial de las Instituciones y del Digesto Romano Hispano de D. Juan Salas,
por el Dr. D. Domingo Raméyx Domingo DE Momaré (Valladolid, 1868),
vol. I, nam, 263, pag. 137.

(200) Exxeccemus (op. cit., I-2°, pag. 189; V, pag. 361), expone asi este
fenémeno :

«Si un negocio es nulo en el sentido que las partes se habian propuesto, pue-
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De la expresada enunciacién puede deducirse la existencia de
dos principales categorias de conversién juridica: la conversidén
material o sustancial y la conversién formal (291).

El caso mds interesante que la Historia del Derecho nos ha
brindado de conversidn formal ha sido, sin duda, la eficacia como
codicilo del testamento formalmente nulo. Esta conversion se apo-
y& en una cldusula expresa del testador (292).

Hoy en €l Cddigo civil se admiten concretamente algunos su-
puestos de conversién formal; v. gr., en los articulos 715 (testa-
mento cerrado en oldgrafo) y 1.222 (documento pablico en pri-
vado).

Tampoco faltan en nuestro Derecho histérico hipétesis tradicio-
nalmente admitidas de conversidon material (2g3). Entre las de
mayor interés pueden sefialarse:

a) La conversién del testamento sustancialmente nulo en co-

de. no obstante, ser mantenido como negocio distinto, si concurren todos los
requisitos de éste, incluso la forma.»

Castix (Uerecho civil espasiol, comsin y foral, vol. 1, 7.2 ed. Madrid, 1949,
pag. 833). dice: «Hay conwversidn del negocio juridico cuando un negocio
nulo, en la forma o tipo en que las partes lo han encuadrado, puede ser man-
tenido como un negocio de tipo distinto, por contener los elementos esencia-
les propios de este ultimo.»

(201) VALVERDE v VALVERDE (0p. cit., vol. I, pag. 370) ignora la conversién
substancial en cuanto dice: "l.a conversion, pues, no afecta a la substancia del
negocio juridico; el acto. aunque convertido, es siempre el mismo, puesto
que la declaracion de la voluntad es la misma también; la que es diversa, lo
que cambia, es la forma.s

En cambio, otros autores, como StoLF1 (Diritto civile, 1-2.°. Torino, 1931,
num. 1.062, pag. 771) y Mosco (La conversione del negozio giuridico, Napo-
I, 1947, num. 70, pag. 260), creen que, en la conversion formal eno se pue-
de propiamente hablar de conversi6on en cuanto siempre se trata del mismo
negocio juridico y no de un negocio juridico nulo y otro validos. También
excluye del concepto de conversién los supuestos de error de las partes en
el nomen iwris (nam. 1.063 pag. 771).

(292) La eficacia de la clausula codicilar en supuestos de defecto de for-
ma del testamento, se apoyo en los siguientes. textos, Codcx VI-XLII, 29 y
VI-XXXVI, 8, § 1.

En cambio, la famosa ley 1 del tit. XIX del Ordenamiento de Alcald no
fué considerada como suficiente apoyo, en ausencia de aquella cliusula expre-
sa, para dar validez codicilar a los testamentos defectuosos de forma, pero que
reuniesen la prescrita para los codicilos (v. gr.: en el caso de que alguna mu-
jer actuase de testigo, o en el testamento cerrado, si el nimero de testigos
alcanzara a cinco sin llegar a ciete:. Asi lo afirmé el jesuita Luls pE MoriNa
(Op. at., vol. I-1II, Disp. CXXXII, num. 1, pag. 334}

{293) Con respecto al Derecho romano, cila Berrt (Instituzioni di Diritto
Romano, vol. cit., § 67, nota 39, pags. 187 y ss.) los siguientes casos: la con-
version impropia (sin absorcion o cumulativa) de la sustitucion vulgar en pu-
pilar (Dig., XXVIII-VI 4, pr. 1); la confirmacion del legado de propiedad
invilido por el S. C. Neroniano (Gavo, II, 197); la correccion de un fideico-
miso redactado en términos inexactos (Dig., XXXVI-I, 18, pr. y XXX-CXIV,
6); el tratamiento de la sustitucién pupilar como si contuviere la vulgar. (Ci-
cEmON, Or., I, 39, 180).
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dicilo y de la institucién de heredero en fideicomiso impuesto a
los herederos legales (2g4).

4) la validez como legado de la donacién morits causa, di-
recta y de primer grado, nula por defecto de aceptacién (295).

c) La conversién en legados de las donaciones inter vivos a

(204) Aparte del defecto de forma. la clausula codicilar salvaba los si-
guientes defectos del testamento: a) Falta de institucion de heredero o que
éste, por cualquier causa, no llegara a serlo. ) Revocacion del testamento
por otro posterior que ordene la subsistencia de aquéi (Dig. XXVIIL-III, 12,
§ £.0). ¢) Pretericién. :

Sin necesidad de expresar la clausula codicilar en Derechos de Castilla,
(Lev 1. tit. XIX, Ordenamiento de Alcala), Barcelona (Constit. de Ped-o el
Ceremonioso de 14 noviembre 1339) y Tortosa (Costum 2.°, Rubr. IV, lib. VI
del Codic de les Costums de Tortosa) aceptaron que el testamento, ineficaz como
tal, por las dos primeras razones expresadas, valiera automdticamente, cual si
contuviera aquella clausula.

Lo mismo sucedia en Barcelona y Tortosa en el caso de nulidad por pre-
tericion. Mas dudosa fué la cuestion en Castilla, en este supuesto, como
vamos a ver.

La institucién de heredero contenida en estos testamentos valia como fidei-
comiso impuesto a los herederos abintestato (o en el caso &) antes citado,
con cargo a los instituidos en el testamento derogatorio).

La citada ley primera, tit. XIX, Ord, de Alcald, ordend la validez del
testamento aungue no contuviese institucidn de heredero o si temiéndola mno
aceptaba el instituido. No aludid, en cambio, al valor codicilar del testamento
con vicio de pretericion. No obstante, no falté quien, como A. Gémez (Ad
leges Tauri..., lex XXIV, nam, 1, vers, quinto, pag. 166), pretendiese que en los
testamentos cuando sélo se dispusiera a favor de descendientes, aunque fal-
tare en ellos la clausula codicilar expresa y sufriesen vicio de pretericion, val-
dria la institucién en cuanto al tercio y al quinto como fideicomiso impuesto
a los herederos legitimos, por sobreentenderse ticitamente la clausula codici-
lar en dichos testamentos a favor de descendientes (Ad leges Tauri..., lex 3,
nitmero 78 en rel. nam. 735, pags. 26 y 27). ¥ AcEvepo (op. cit., vol, LiL, pa-
ginas 112 y 181), glosando las leyes primera, tit. IV (gl. 152 y 153) y octava,
tt. VI (gl. 4.2) del lib. V' de la Nueva Recopilacién, planteo incluso la posi.
bilidad de que en cuanto al quinto valiese como fideicomiso, la institucion de
heredero dispuesta a favor de un extrafio, contenida en un testamento con
vicio de pretericion ¥ sin clausula codicilar expresa.

(295r Ver Axtosio Goumez (Forige..., 1I-IV, num. 18, vers. Praedicia
tamen, paig. 251) y el jesuita Luis DE Mowwa (op. cit.,, vol. II-,
Disp. CCLXXXVII, num. 6, pigs. 549 v ss.), que afirman ser ésta la opi-
nion BARTOLO y comin entre los autores. En el citado texto de MOLINA se
lee : «Cuando la donacion por causa de muerte se hiciere sin aceptacion, por
testamento, codicilo, carta o incluso verbalmente, como quiera que no fendria
el caracter de contrato, ni siquiera de nudo pacto. valdri, mo obstante, si se
observa la solemnidad testifical de que luego hablaremos, no como donacién
por causa de muerte, sino como legado, o lo que es lo mismo, como fideico-
miso particulars.

En apoyvo de esta conversién se alegaba:

@) El criterio que transpira la ley 2.%, Coder, VI-XLIII, especialmente
en sus versiculos primero y dltimos. «Nos emin non verbis sed ipsis rebus
leges imponimus», concluia el propio JustiNiaxo.

b) Dos textos de Parixiaxo (Dig. XXXI-anico, 75 ¥ 77. § 26) en los que
respectivamente ordenaron sendas donaciones un hermano a su hermana por
carta, «quam post mortem suam (de €l) aperiri mandavits, ¥ una madre a up
hijo, también por carta, depositada con estas instrucciones: «instrumentum
volumatis meae post morten meam filio meo tradi volos. Resolviendo el prin-
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favor de ausentes, otorgadas sin intervenir nuncio ni epistola, pero
con las solemnidades requeridas para las dltimas voluntades (290).

d) La confirmacién mortis causa de las donaciones infer vi-
vos sustancialmente nulas.

cipe de los juristas romanos en ambos textos, que dichas disposiciones deben
valer como fideicomisos.

¢) Y la Constitucion de los Emperadores Caro, Carino y Humeriano del
afio 284 (Codexr, VIII-LIV, 5) que luego transcribimos.

(296) Anronio Gomez (Varige..., II-IV, nam. 18, vers. Praedicta tamen,
pag. 251, dice: «Imo quod magis est, illud procedit, etiamsi donatio sit facta
simpliciter et inter vivos; gquia si fiat absenti, et cum solmenitate requisita
in ultima voluntate, puta coram quinque testibus, censetur legatum et ultima
voluntas.»

El principal fundamento de esta tesis se hallaba en la citada Constitucion
de los Emperadores Caro, Carino y Numeriano (Codes, VIII-LIV, 5i: «5i
donatio per epistolam facta non apparet, verba tamen testamenti, quibus libe-
ralitas testatricis confirmata est, fideicommissum continere non ambigitur.»

(297 La ley 2, Cod. III-XXIX (Constit. de Vaigriavo y Gauzxo) y la
ley 25, Cod. V-XVI (Constit. de Jusrtiniano), admiten que la domacién entre
padre e hijo en potestad, aun siendo radicalmente ineficaz, quedaba  con-
firmada por la muerte de padre que no la hubiese revocado, convalidindose en
absoluto y retrotrayéndose sus efectos al momento de la tradicion, en cuanto
a la propiedad de los frutos, siempre que, si no hubo insinuacién, no exce-
diera del tope legal. Diocleciano y Maximino habian resuelto con el mismo
criterio un supuesto de compra por un padre a nombre de su hija, indicando
(Codex, III-XXVI, 18) que muchas veces se habia resuello por rescripto que,
si mon postea contrarium eixs (de. padre) indicium probetur, se le adjudicase
a la hija como propio, mediante el arbitrum dividendae. Semejante criterio apa-
rrece en los fragmentos Vaticanos 274 y 281.

Broxpi (op. cit., niim. 30, pags. 713 y ss.) destaca la imposibilidad de rela-
ciones patrimoniales entre pater e filium in potestate (ni siquiera se les aplicd
el Senadoconswito de Caracalls), a la par que la inadecuacion de las conse:
cuencias de esa nulidad a la nueva conciencia juridica creada con la deca-
dencia de la patria potestad. Se comenzé por admitir su confirmacién testa-
mentaria con valor de fideicomiso. Y a partir de la segunda mitad del si-
glo 11, se adopté la convalidacion en todo caso de fallecer el padre o ser
emancipado el hijo, sin que hubiese sido revocada la donacién. Principio que
se entendié en el sentido de que la donacién a favor del filiss no revocada
se consideraba como prelegado o donacion mortis causae, ¥, por lo tanto, su-
jeta a la Falcidie. Su conversion en donacién mortis causa resplandece en
especial en el frag. Vat. 274 y ha sido autilizada por MaxpRy (loc. cii) como
argumento analégico en pro de la conversion mortis causa de las donaciones
entre conyuges. En contra, ARU (op. cit., nims 13 y ss., pags. 19 y s5.) opone
la distinta naturaleza de ambas nulidades. Inexistencia en la de padres a
hijos. nwlls donatio fuit, dice Pauro (Dig. XLI-V1, 1, § 1.°). Prohibicion para
las de marido a mujer (donatio facta sit, dice Pauro 1, § 2.°9). Por eso re-
chaza la aplicacién en estos casos de la tesis de Horrmaws de la veteris mwris
imitatio.

La ley 42 tit. XV. Partida sexta, también lo acepté para la donmacién
inter vivos que hiciera el padre a su fijo que estuviere en su poders, deter-
minando su eficacia si el padse «después non la revocare fasta su muertes.
Claro que este remedio perdié todo su interés después de las leyes 17 y 26 de
Toro, que admitieron la validez de las donaciones de los padres a sus hijos en
potestad, considerindolas revocables si mo hubiere mediado la tradicién e irre:
vocables si ésta se realizé. (Ver Axtonto GOmrz, Ad leges Tawri..., lex XVIIL,
nim. 4, pags. 123 v ss., y Luis DE MoLiNa, el jesuita, op. v zol. slt. citados,
Dis. OCXCI, nam. 5, pag. 609).
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En estos casos no se observa un criterio uniforme en cuanto a
los requisitos de la conversién.

La validez como legado o fideicomiso de una institucién ma-
terialmente nula requirié6 una cldusula expresa o una disposicién
legal que la ordenase. En cambio, los supuestos de conversién de
donaciones, imperfectas por falta de aceptacién, en legados y fidei-
comisos, fueron resueltos jurisprudencialmente por conviccion y no
por volicién, atendiendo a la intencién légicamente presumible del
disponente. Incluso las constituciones, que ratificaron esta tesis,
razonan y resuelven mis que ordenan y crean. Y en las donaciones
nulas inter vivos, pero convalidables mortis causa, el Senadocon-
sulto y los rescriptos atienden, sin duda, a un clima creado por la
posibilidad de disponer morszs causa aquella misma donacidn que
respetada en vida por el causante no querian acatar sus herederos.

Ha observado Betti (298) que no fué una razén de legitimidad,
sino de oportunidad politicolegislativa la que probablemente acon-
sejé a los romanos disponer la conversién por acto de autoridad
que vinculara la futura interpretacién sin posibilidad de ulterior
discusién. Cicer6n da a entender-—afiade el propio Betti—que
toda esta materia fué objeto de interpretacién lato sensu y, por
tanto, competencia de la jurisprudencia, verdadera inspiradora de
todas las soluciones, incluso las pronunciadas por otras fuentes
del derecho.

En el Derecho comparado moderno se sefialan numerosos casos
de conversion material (29g9). Algunos Cddigos contienen una re-
gla que in genmere autoriza la conversién sustancial. Asi, el § 140
del B. G. B. y el articulo 1.424, par. 2, del vigente Cédigo italiano.
No obstante, no se entiende, en general, que esta regla positiva
sea creadora de la conversién, sino que simplemente reconoce y
formula un principio juridico que como tal se impondria aun a
falta de norma legal (300).

Nuestros Cédigos civil y de comercio no contienen norma ge-
neral alguna que regule esta institucién. Sin embargo, se ha pre-
visto algiin supuesto concreto de conversién material. Asi, en los
articulos 450 y 729 del Cédigo de comercio. El primero reputa
pagaré a favor del tomador y a cargo del librador a la letra de
cambio que adoleciere de algin defecto o falta de formalidad le-
gal. El segundo reduce el préstamo a la gruesa a préstamo sen-

(298) Instsiuzioni..., vol. cit., 67, nota 39, pags. 187 y ss.

(299) Ver, v. gr., los supuestos que citan ENNECCERUS (op. cil. I-2.0, 189,
V, nota 27, pag. 361). Berr1 (Teoria gemeral... cit., mim. 61. pags 375 v ss..
nota 3) v Mosco (op. ci., mims. 48 a 86, pigs. 291 a 318). De especial inte-
rés es el problema planteado en Italia respecto la convalidacién, como sustitu-
cion vulgar, de una sustitucién fideicomisaria prohibida y que ha dado luga-
a la abundante bibliografia que cita StoLr1 (op. y wvol. cits., nim. 1.060, pai-
gina 770). L

(300} Asi, se patentiza esa realidad en la jurisprudencia italiana anterior al
Codigo vigente (ver la nota ult. cit. de Berrl). Hecho que Mosco no pueue
negar (op. cit., pr. pags. 3 ¥ ss.).
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cillo, si no llegaran a ponerse en riesgo los efectos sobre los que se
presta el dinero.

B) Reguisitos.

La doctrina no estd de acuerdo tespecto a los requisitos de la
conversién juridica material.

@) El fundamento, a la par que requisito motriz, se ha situa-
do en dos polos opuestos: en la voluntad de las partes y en el de-
recho objetivo. Como dice Mosco (301), «esta construccién repre-
senta el punto mds delicado de las relaciones entré dos factores
diversos : voluntad privada y voluntad legal».

1) Para una gran parte de la doctrina, la voluntad de las
partes, base y centro de todo negocio juridico, es la fuente de la
conversi6n. Fadda y Bensa {302) exponen las distintas valoracio-
nes que los autores atribuyen a este requisito. Son éstas: el ne-
gocio convertido es siempre querido; debe considerarse como que-
rido ; debe ser querido en realidad ; debe ser querido en sustancia
si no en el nombre.

Estos dos autores adoptan una posicidén ecléctica {303): «si con
los elementos no afectados de nulidad se puede configurar un ne-
gocio que, al menos sustancialmente, consiga el fin querido por
las partes, debe darse eficacia a este negocio, si se puede entender
que las partes, aun por este medio, hubiesen de conseguir el objeto
que sg’proponian ; si, en cambio, el resuitado es diverso, debe con-
currir la voluntad expresa o tdcita de las partes».

z) La prlmera subtesis de este grupo requiere una voluntad
real—expresa o tacita—. Su fundamento se sitda en el principio
de la autonomia de la voluntad privada.

Mosco (304), que arremete contra esta fundamentacion, alega
que es inexacta la opinién doctrinal que entiende que todo o gran
parte de los efectos del negocio deben entenderse producto direc-
to e indirecto de la voluntad privada. Si la conversién «quisiera
referirse a una voluntad concreta verdadera y propia se diria una
cosa sin sentido alguno, en cuanto estd fuera de duda que las par-
tes si hubiesen conocido ia nulidad derechamente se hubiesen abs-
tenido de estipular el negocio».

Betti {305) también objeta que no es la forma juridica lo que
importa a las partes, sino el resultado préctico.

Y Correia (306) opone este dilema: o la ineficacia del negocio
no fué prevista, en cuyo caso no puede hablarse de voluntad real,

(301) Op. cit., nim. 14, pag. 6;.

{302) Notas al lib. II de las Pandectas de WiscHEID. o0p. cit., vol. IV,
nota cit., pags. 455 y SS.

(303} " Nota cit., pags. 457 in fine y ss.

(304) Op. cit., nam. 14, pag 68 v num. 24, pag. 104.

(305) Op. cit. y nam. 61, pig. 377.

(306) A comversao dos megocios juridicos ineficaces (Coimbra, 1949), con-
forme la nota bibliogralica de OrTEGa Parpo, en Axtario pE Derecao Civii,
III-11, pags. 434.
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pues ésta no fué representada (y sin representacién no hay volun-
tad), o fué prevista y se dispuso expresa o tdcitamente la validez
de otro negocio para tal hipdtesis, y entonces existird una manifes-
taciéon de voluntad en alternativa, a la que si lamamos conversién
serd reconociendo de antemano que tal figura carece en absoluto
de autonomia.

3) De la tesis de la voluntad real se pasa a la de la voluntad
presunta o hipotética.

Asi, Von Thur (307), aclara: «no se trata de la interpretacién de
la voluntad realmente existente entre las partes (porque ellas quie-
ren el negocio nulo) ; lo que se imagina es una voluntad hipotética,
aquella que las partes habrian manifestado si hubiesen conocido
la nulidad del negocio».

Segin Enneccerus (308) «no se exige que la intencién de las
partes se dirigiera de un modo eventual a este otro negocio. Basta
que haya lugar a presumir que hubiera sido querido de conocerse
la nulidad».

Esta posicién fué acogida en el § 140 del B. G. B. v por el
vigente Codigo italiano en su articulo 1.424, apartado 2.°

Correia (309) se suma a ella y la cree aplicable al Derecho
portugués, Afirma que el Juez, basindose en la hipotética volun-
tad de las partes, la que razonablemente cabe pensar que ten-
drian de haber previsto la nulidad, puede construir un nuevo ne-
gocio que sustituya al ineficaz efectivamente querido.

Pero tampoco convence a Mosco (310) esta postura, pues en-
tiende que la interpretacién no tiene, fuera de los elementos obje-
tivos del negocio, ninguna base segura para saber cual habria sido
la voluntad de las partes en un caso que hubiera podido ser, pero
que no fué.

Betti (311) igualmente critica la redaccién del articulo 1.424
del Cédigo italiano.

Cree que, «a pesar de un texto tan parcial a favor de la posi-
cién voluntarista en el problema de la conversién no puede ser du-
doso que, segin el espiritu y total sistema de la ley, el intérprete
debe orientarse hacia una solucién objetiva. Tanto mds cuanto
que reina la discordia entre los mantenedores de la solucién volun-
tarista, discutiendo si conviene referirse a la voluntad en abstracto
o a la voluntad en concreto. Y, ademas, no se sabe de cierto cémo
atribuir eficacia a una voluntad que no se ha manifestado, perma-
neciendo hipotética, en un estado meramente virtual».

v) Haciendo trdnsito hacia una posicién mas objetiva, En-

(307) Op. y vol. cits., pag. 318, § 288.
(308) Op. wol y pdg. Wt cit.

(309) Nola bibliogrdfica cit., pag. 43s.
(310) Op. cit.,, nim. 24, pig. 104.
(311) Op. ult. cit,, nam. 61, pig. 377.
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neccerus (312) dice que en general estard justificado presumir que
el otro negocio hubiese sido querido en caso de conocerse la nuli-
dad del convenido, cuando por aquél se alcance igualmente el
fin econémico del primeramente propuesto, aunque sélo sea par-
cialmente o de un modo no tan perfecto» (313).

Por ese camino se deriva a no valorar la voluntad juridica de
las partes, sino su intencién empirica o practica (314), en la que
se sitda el fundamento de la conversidn.

De ahi ya es brevisimo el paso que hace falta dar para ha-
llarse dentro de una concepcién puramente objetiva de los requi-
sitos de la conversion.

Betti (315) lo expresa de este modo: «Que el negocio nulo o in-
eficaz produzca los efectos de un negocio distinto cuya funcidén
practica esté integrada. en la del negocio nulo y que concurran to-
dos los requisitos de sustancia y forma de este otro negocio, o
sea, todos los presupuestos y elementos esenciales, es férmula que
no puede encontrar objeciones.»

2) Pero esta formulacién objetiva, al no apoyarse en la volun-
tad de las partes, debe buscar su fundamento juridico en el Derecho
positivo. Aqui vuelve a surgir otra discrepancia doctrinal; la con-
versién ; debe nacer de la ley o bien deriva de un principio ge-
neral anterior a su reconocimiento normativo? Su reconocimiento
¢es funcién del legislador o del Juez?

a) Mosco parte de que la ley es fuente de todos los efectos
juridicos, no teniendo la voluntad privada otra funcién que la de
ser condicién necesaria para la produccién de los efectos concre-
tos impuestos por la ley. Asi, dice: «Il espiritu de la norma, en
suma, es que una vez las partes, hayan manifestado una cierta vo-
luntad negocial merecedora de tutela juridica, aunque sea limita-
da, ya no corresponde a las mismas regular la suerte de la rela-
cién juridica que nace, eso pasa al dominio de la ley. Como la ley
pone un limite a la autonomia de la voluntad, a través de toda la
disciplina de la nulidad y anulabilidad del negocio, la sobera-
nia de la ley sigue manifestindose en el sentido de que donde las

(312) Op. wol. y pdg. ubt. cit.

(313¥ De modo parecido, Yon TruUr (loc. 4lt. cit.) sefiala que el proceso
de la conversién «se funda en la consideracion de que los contratantes estan
mis interesados en el efecto practico, especialmente econdémico, que en la
forma juridica elegida para alcanzarlo, y que a falta de los efectos juridicos
que se proponian, se habrian conformado con efectos juridicos de 'a misma
especie, aunque tal vez menos intensoss.

(314) Esta cuestion esta intimamente relacionada con el mas fundamental
problema de la base volitiva del negocio juridico. Si esta constituida por una vo-
luntad juridica (WINSCHEID) o meramente practica o empirica (LENerL, FaDpa,
FErmrINI, SEGRE) ¥ su interesante desarrollo y consecuencias en materia in-
terpretativa. Para' una vision general de esa fundamental cuestion. ver Pa-
cHIONT (Dinitio Civile Itsliono, t. 1, vol. I—Padova, 1937—, cap. XII, 2.2 a
6.2, pags. 384 y ss.); Messina (Scriiti Giuondici, I Negori fiduciari, 14 y 16,
La wolonta delleffecito mei neg. giwridici, Corrente delle literatwrs, pags. 42
v ss.), y Mosco (op. cit., niums. 28 a 42, pags. 118 a 165).

(315) Op., nim. v pag. ill. cils.
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partes, sin reserva, hubieren estipulado un negocio, deben estar
sometidas incluso a aquellos efectos més limitados que, a con-
secuencia de la nulidad y de la conversién combinadas conjunta-
mente puedan derivarse» (316).

Al efecto sefiala la aplicacién de la doctrina de la buena fe (317),
de la cual se deduce que cada parte tiene derecha a exigir el exacto
cumplimiento de las obligaciongs que del negocio derivan, y donde
esos efectos no se puedan conseguir enteramente, tiene también
derecho a exigir aquellos efectos mis limitados que el negocio vi-
ciado sea capaz de producir (318).

Por ello concluye que la conversién, por un lado, realiza una
funcién de integracién de la voluntad privada por la ley, y por
otro lado, representa una hipdtesis de sustitucién de la voluntad
de las partes. La ley, en la conversién, actia de modo disposi-
tivo, no coactivo (319), y por tanto, unicamente a falta de volun-
tad en contrario de los contratantes (320).

Contra esta tesis, Correia (321) observa que aun cuando los efec-
tos juridicos deriven de la ley, para que puedan considerarse li-
gados a un negocio es necesario que se armonicen con el contenido
de la voluntad negocial que se deduce de la voluntad declarada.
Al no existir voluntad modeladora del contenido negocial, no puede
determinarse el tipo de contrato que las partes celebran ni, por

(316) Op. cit.,, nim. 24, pag. 105.

(317) Pagina 106.

{318) Pagma 107. No obstante, distingue con toda claridad la conversion
de la eficacia parcial (num. %2, pags. 269 y ss.). Los autores de Derecho in-
termedio dedujeron del Dig. XXXVI.I, 15, el principio general wile per
inutile non vitiatwr, que sélo fué exceptuado cuando de las circunstancias del
negocio resultase que no correspondia a la voluntad de las partes. El B. G. B.,
en su § 139, invirtio esta regla y su excepcion, salvo en Derecho hereditario
(§ 2-085). El Codigo Italiano de 1865 no consagré regla general alguna, pero
contenia aplicaciones de aquella tegla de Derecho comun y la doctrina la
extendio como principio general, El vigente la expresa en su art, 1.419, si
bien la formula sensu contrario.

Su diferencia respecto la conversiéon radica en que no hay sustitucion de
un tipo de negocio por otro, sino sélo redueciéon del objeto constitutivo del
negocio, por nulidad de una simple clausula, de una parte de la prestacién
o del tiempo de duracién de un efecto. No varia el tipo ni pierde su iden-
tidad (num. 73, pag. 278}

(Ceiiido a las disposiciones testamentarias, JERONIMO LOPEZ se ocupa de
pasada de su validez parcial en nuestro Derecho, en magnifico trabajo, al
comentar la desafortunada Sent. de 29 de octubre de 1949, en ANUARIO DE DERECHO
Civn, III-I, y s. 511 y s.p.

(319) Op. cit.,, mam. 26, pag. 1I6.

(320) Num. a@lt. dt., pags. 113 y ss. Al efecto, distingue la conversién
propamente dicha de la sustitucién legal coactiva de un negocio nulo o ine-
ficaz por otro de efectos mas limitados. A su juicio la conversion, 6i bien
no necesita volutad negocial, requicre la ausencia de volntad en contrario.
Por eso, frente a SANTORO-Prsareivri, comprende en la conversion el snpuesto
de concreta prevision legal dispositiva, y, por el contrario, separa de esta
justitucion a la sustitucion legal coactiva (nam. 59, pag. 237). Un caso de sus-
titucion legal coactiva tenemos en el art. 1.669, § 2.° del Codigo civil.

(321) Op. cit., segin la nota bibliografica cit., pag. 435-
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tanto, el conjunto de sus efectos. [.o contrario supone negar a la
voluntad su primordial funcién modeladora del contemido ne-
gocial.

Por otra parte, como hemos visto, en Derecho romano fué la
jurisprudencia la fuente inspiradora de los supuestos de conversion
admitidos. Ya que la ley solo por razones de oportunidad politico-
legislativa vinculd en ciertos casos la futura interpretacion, al de-
clarar por acto de autoridad ciertos supuestos de conversion. Tam-
bién comprobamos que la jurisprudencia italiana anterior al vi-
gente Cédigo aplicd esa regla general como principio deducido
del espiritu del Derecho, traslucido en los supucsios concretwos ic-
gulados.

Correia (322), después de examinar las hipdtesis singulares de
conversién expresamente previstas en el ordenamiento juridice por-
tugués, concluye que dichos preceptos legales demuestran que no
es extrafia al ordenamiento lusitano la posibilidad de asentar un
negocio sobre la voluntad hipotética de las partes. Con ello eli-
mina el argumento de més peso esgrimido contra la conversion:
el que no pueda considerarse admitida en la ley. El hecho que
la ley no la prevea de un modo general y expreso sélo supone una
laguna del sistema juridico que es necesario llenar, porque la bue-
na fe y la economia juridica asi lo exigen.

Entre nuestros autores, Clemente de Diego, Alguer v Blas Pé-
rez {324) dentro de su posicion, basada en la voluntad hipotética
de las partes (325), admiten que sin necesidad de norma legal ex-
presa sea regla general la posibilidad de la conversién material
en Derecho espafiol (326).

13220 Loc, at., pag. 436.

(323) Op. v wol. 4lt. cits., pag. 273. Dice que «como la ley no quiere
pomer obsidculos a la actividad economica de los individuos. y éstos lo que
quieren ¢s conseguir el fin que se proponen, siéndoles indiferentes el medio.
presumible es que los interesados querran por este otro medio alcanzar el pro-
posito que les animaba al realizar el acto nulos.

(324) Pdg. «lt. cil., donde estiman que «se debe reconocer, en general,
la conversién matesrial cuando €l contenido parcial de un negocio mo afecto
de nulidad y aislado de su demas contenido rulo puede ser configurado como
negocio perfecto de otro tipo v procede admitir que las partes lo hubieren
quetido con este caracter. Si tal investigacion interpretativa da un resultado
seguro, no creemos haya obsticulo para proclamar la eficacia del negocio
convertidos.

(325) La gran mayoria de los autores que defienden las tesis volunta-
ristas (sea de la voluntad real, tacita, hipotética o empirica), no enumeran a
la declaracion legal entre los requisitos de la conversion. No la exigen, por
ejempo, Exxeccerus (loc. «lt. cty, StouFr (op. y wol. cits., nam, 1bbo, pa-
gina 770) ni CasTix (op. y wol. «it. cis., pag. 833, nota 2). En cambio, Vox
Tavr (op. v vol. cits., pag. 318, nota 52) dice que el término conversion «mo
es muy feliz porque la validez no es obra del Juez, sino que la establece
la leys.

(326) VaLverDE VALvERDE (op. ¥ vol. @lt. cits.. pag. 571), con respecto a
la conversién formal, cree lo contrario. A su juicio: euna legislacion que sea
respetnosa con la forma de los actos, no debe permitic la conversion mis que
en casos especiales y determinados. v sole autorizar la tal conversién cuando
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p) Otros autores, sin negar la actual primacia de la ley en la
jerarquia de las fuentes del Derecho, fundamentan la concepcidén
objetiva de la conversién sin basarla en disposicién de la norma
legal. La situan en el terreno de los principios generales del De-
recho o en la jurisprudencia que trasluce ese principio positivo.
De modo que su formulacién legal en los ordenamientos juridicos
derivados del Derecho romano sélo supone el reconocimiento de
su anlerior existencia.

Betti (327) se expresa en este sentido: «No basta—dice—la po-
sibilidad de la conversidn, es preciso que sea también reconocida
su oportunidad, su correspondencia al criterio de la buena fe y en
general, a las exigencias de la justicia.. Ahora bien, el reconocer
como oportuna y jwsta la regulacién de intereses que se opera con
el negocio de tipo diferente es, en todo caso, una apreciacién de
exclusiva competencia del orden juridico, y, por tanto, sélo de
la jurisprudencia, en cuanto érgano de interpretacidn y elabora-
cién del Derecho vigente.n

Ciertamente, si la finalidad prictica perseguida en el negocio
nulo escapa en parte a la prohibicidn legal, sale fuera de la dérbita
prohibida (328). Cuando este resultado posible corresponda a un
interés juridicamente respetable, segun criterio de buena fe, ra-
cionalmente no existe base para entender excluido, en la inten-
cién de las partes, este logro parcial. Por eso, creemos que debe
ser respetado y juridicamente protegido. Con tal de que su forma,
interna y externa, retna todos los requisitos formales y materia-
les correspondientes a la férmula juridica que haga viable aque-
lla realizacién practica. El articulo 1.258 del Cdédigo civil, con su
llamada a la buena fe, nos sefiala un camino a seguir y nos lleva
hacia la formulacién del correspondiente principio general de De-
recho, ya reconocido en la esencia romana que es la base de nues-
tro sistema juridico. Principio general paralelo al referido utile per
inutile non vitiatur, al de la integracién de la voluntad contrac-
tual por el uso y costumbre del pais con arreglo a las normas de
la buena fe (recogido en los arts. 1.287 y 1.258 del Cédigo civil),
v al de la conservacién del negocio juridico {favor negotit) (329).

mcumplida una forma admitida por ella no haya inconveniente en respetar
la declaracion de voluntad, que fué revestida de otra forma imperfecta; y
nunca estimamos que en una buena politica legislativa se debe presumir la
autorizacion de la <onversion; al contrario, debe permitirse solamente en los
casos taxativamente determinados en Ia ley».

‘(327) Loc. dlt, cit.,, pag. 375 i

(328) Por ello, es, sin duda, mecesario—como observa BerTi (pig. 379)—que
la ley no prohiba eepecialmente el supuesto de conversion de que se trata -

(329) Ha -escrito BErTt (op. cit., pag.. 376 ¥ ss.) que la conversién del ne-
gocio invalido o inefisaz obedece a la misma exigencia general de comserva-
cén del negocio juridico que imspira la interpretacién del contrato cuando
éste 6 una clausula de él admita dos sentidos v determine la convalidacién del
megocio juridico. En términos mas generales, Femerico DE Castro (Derecho
cinl de Espama, vol. cit., pag. 537) nos dice: que «el Derecho moderno, en
los negocios juridicos, acude silo en dltimo extremo a la declaracion de su

19
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Tanto ese principio general, cuya realidad creemos evidente,
como la valoracién juridica de la intencién empirica de los otor-
gantes, a juicio nuestro, bastan para fundamentar la posibilidad
de esa institucién. De ese modo, la conversién juridico material,
se apoya en dos pilares: uno objetivo, consistente en el enuncia-
do principio general de Derecho, y otro subjetivo, la finalidad
practica perseguida por los contratantes.

4) Con una u otra, o con ambas bases, la voluntad de las par-
tes—real o hipotética, juridica o empirica—y la norma—ley, prin-
cipio general de Derecho o jurisprudencia—, requiérese ademds un
supuesto de hecho objetivo para que la conversién legue a tener
efecto. En su citado articulo 1.424, el Cédigo italiano, exige que
el negocio nulo retina los requisitos de sustancia y forma del ne-
gocio que haya de sustituirle. Esa formulacién sintetiza perfecta-
mente el actual estado de opinién de la doctrina, y a la vez deja
abierta a la discusién toda la serie de cuestiones tan arduamen-
te disputadas por los juristas, en especial alemanes e italianos.

1) En primer término se discute si son comvertibles todos los
negocios juridicos nulos sin excepcién, y, ademds, si también lo
son los llamados negocios juridicos inexistentes y los anulables
una vez impugnados (330).

nulidad (fewor negotii), y los salva de ella—segim los casos— mediante la in-
1erpretacion correctoria y la figura de la conversions.

(330) Se ha discutido st son susceptibles de conversion todos los negocios
juridicos nulos, los lamados inexistentes y los anulables una vez impugnados.

Mosco (op. cit., nitm. 95, pigs. 347 y ss.) parte de la afirmacion de que
mientras los negocios nulos pueden producir efectos secundarios, los inexis-
tentes a lo mas podrin generar efectos extranegociales. Por eso, en principio
s6lo admite la conversién de los primeros. No obstante, acepta su posibilidad
en los negocios en los que falte un elemento constitutivo, que estén pendientes
del cumplimiento de una condicién suspensiva, o bien que requieran una cir-
cunstancia accesoria no realizada (v. gr., su aprobacién u homologacion) (ni-
mero 100, pig. 379 ¥ S.). En cambio, rechaza la conversién de los negocios
que sean nulos por su caricter inmoral, de los contrarios al orden pablico, o
si el sujeto esta absolutamente indeterminado o es indeterminable (nim. g¢8,
pag. 361 y ss.).

En términos generales, acepta—Mosco (nam. 99, pag. 365 v s.)—la con-
version de los negocios anulables impugnados. Sélo exceptiia ciertos supuestos,
como los de anulabilidad por violencia o por error.

Mas concretamente, CORREIA (segn la citada refundicion de OrrEca ParDO,
loc. cit., pag. 436) declara que en cualquier hipétesis de ineficacia es posible
admitir Ja conversion, siempre y cuando las razones que conducen a la irefi-
cacia no impidan construir la voluntad hipotética de las partes, base del ruevo
negocio, Claro que estima necesario «que la nulidad sea real y no meramente
posibles (v. gr., como en el negocio anulable en tanto mo sea impugnado).
También exige que por lo menos uno de los contratantes desconozca la nuli-
dad del negocio.

Vox THUR (op. y vol. cits.. pag. 319 [288] entiende que el' negocio nulo
debio ser requerido y entendido como valido por las partes. Y que no se pro-
duce la conversion si el megocio no es nulo, sino que estd incompleto (esta
opinién, como hemos visto, la rechaza Mosco, y no puede aceptarse si no es
con la reserva que conviene a un juicio que la Historia del Derecho no ha
rubricado, por lo menos en las casos b) y ¢y amteriormente examinados en la

pagina 101).
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2) En general, se estima que el negocio que haya de sustituir al
nulo, no es indispensable que sea un negocio de of7a clase. Segitin
Enneccerus (331), puede tratarse simplemente de un negocio de
otro efecto u otro contenido. Como dice Mosco (332), la conver-
sién puede realizarse incluso fuera del rigido esquema de las ca-
tegorias negociales, con la ductilidad que necesariamente supone
la conversién de negocios innominados en nominados, o, viceversa,
de tipicos en atipicos.

3) También parece existir acuerdo en considerar que los requi-
sitos de forma del negocio convertido han de entenderse cumplidos
no sélo en caso de haberse llenado en el negocio nulo los mismos
requisitos exigidos para aquél, sino también cuando se hubiere re-
vestido una forma mds rigurosa que la exigida en el nuevo (333).

4) Los requisitos de fondo han dado lugar a mayores discre-
pancias, a veces més terminolégicas que sustanciales.

Segtin el articulo 1.261 del Cédigo civil los requisitos esencia-
les del contrato son: el consentimiento (sustituido en los negocios
juridicos unilaterales por la voluntad de su otorgante), que pre-
viamente supone capacidad juridica, capacidad de obrar y legiti-
matibn ; el objeto, en su sentido restringido e impropio de cosa,
—objeto de la prestacién o de la disposicién—o de servicio estipula-
do (arts. 1.271 a 1.273); y la causa, con la visién parcial que de la
misma tiene nuestro Cédigo civil, refiriéndola aisladamente a la
obligacién de cada una de las partes y enfocada a la prestacién,
promesa o servicio de la otra parte, al servicio o beneficio re-
munerado o a la mera liberalidad del bienhechor (art. 1.274).

La voluntad, el consentimiento, ya hemos visto antes cémo de-
bia jugar desvidndose de su aspecto netamente juridico hacia su
sentido empirico o practico. (Sin duda la capacidad y la legiti-
macién deben ser las exigidas para el nuevo negocio.)

El objeto, en el sentido del Cédigo civil, queda subsumido,
tal como veremos, dentro de la concepcién amplia y mas estricta
del objeto del negocio, y, la causa de la obligacién o disposicién
en la mayoria de los negocios sélo supone una visién unilateral
y parcial de la causa del negocdio.

Esa visién mdas amplia es imprescindible para comprender el
4mbito de la conversién. Su materia.

Al comparar el negocio nulo y el negocio resultante ; debe aten-
derse a su objeto, a su causa, a sus efectos, a su contemido, a su
fin, a su resultado?

a) EI confenido del megocio plantea la misma cuestibn de H-
mites antes aludida con respecto al alcance de la voluntad. Por
eso esta formula puede resultar peligrosa. Ninguna luz podria pro-
porcionarnos, sl su expresién, segin la opinién de algin au-

(331) Loc. ailt. cit., nota 25.

(332) Op. cit,, nim. 69, pag. 265.
(333) Ver Mosco, op. cit., nam. 88, pag. 327.
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tor (334), abarcara “solo lo que fué expresa o tacitamente decla-
rado”,

B) Los efectos del negocio (335), en su sentido juridico, tam-
poco pueden servirnos de base para apreciar la conversién.

Son efectos juridicos de un negocio: la tutela que el ordena-
miento juridico le presta, y las llamadas consecuencias juridi-
cas de tal negocio, es decir, los derechos, obligaciones, etc., deri-
vados del mismo. , '

Pues bien, como indica Mosco (336), los efectos juridicos son
meramente instrumentales para el logro del resultado final. Ra-
z6n por la que objeta: Un mismo efecto se puede encontrar en ne-
gocios de tipo distinto, con objeto y finalidad totalmente di-
ferentes.

El efecto juridico, en su actitud instrumental plurima, puede
tener en ciertos negocios, la naturaleza de medio puramente even-
tual. De modo que si bien en determinados casos concretos pue-
de ser un instrumento concurrente para la consecucién del resulta-
do propio del negocio, en cambio, en otros casos concretos puede
faltar, sin que ello obste a la realizacién del resultado (¥. gr., el
efecto traslativo en la constitucién de la sociedad, o el deber de
custodia en el mandato) (337).

Otros efectos son necesarios para la realizacién del resultado
correspondiente de ciertos tipos de negocios, pero cumplen una
funcién meramente accesoria respecto al mismo (v. gr. el efecto,
traslativo en el mutuo o en el depodsito iwrregular, o la obligacién
de custodia en el transporte, el mandato o el depdsito) (338).

Ni siquiera €] hecho de que dos negocios tengan un mismo efec-
to necesario y principal, arrastra como consecuencia necesaria la
convertibilidad de uno en otro, por la simple razén de que con
cada tipo de negocio las partes persiguen resultados diversos, y
tal vez insustituibles. Y esta diversidad de resultados—pese a la
identidad de un efecto principal—deriva de la combinacién en
sintesis dnica de aquel efecto con otros efectos diferentes, o de una
particular contraprestacién, o de otra causa cualquiera (asi,
verbi graaa pese a la identidad de éfectos traslativos, no cabe

conversmn entre venta y permuta) (339).
v} La causa del negocio, como base de la férmula de la con-

(3347 V. gr., Mosco, nim. 61, pig. 242.

(335) BierMANN (Algemeiner Teil, 11, 543) y PrLANK (Komenior, § 140,
A. I)—segiin citas de Mosco (pag. 243)—- al aludnr a la identidad o similitud
de efectos, en realidad se refieren al efecto ecomémico o al efecto prictico, y
no, por lo tanto, a los efectos juridicos propiamente dichos. En todo caso,
conviene evitar la referencia a los efectos, a fin de mo producir confusién ter-
minologica al hablar de ellos en senmtido d:stmto del que técnicamente tienen
asignado en la Ciencia del Derecho.

(336) Op. cit.. nam. 62, pig. 245.

(337) Nam. 63, pig. 245 y ss.

(338) Num. 65, pag. 25I.

(339) Num. 63, pag. 253 y s.
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versién, arrastra como una tara todas las dificultades de su formu-
lacién, con la disparidad de opiniones que dicho concepto suscita,
entre las doctrinas objetivas, subjetivistas y negativas,

Correia (340), sefiala que la causa es el instrumento mds iddneo
de valoracién para la conversién. Pero, para ¢él, la causa equivale
a la finalidad econdmico-juridica que las partes revelan querer
alcanzar.

Segtin Mosco, la causa de la atribucién es un elemento que for-
ma parte integrante del objeto de todo negocio patrimonial—en el
sentido que luego veremos asigna al objeto— ; en los negocios one-
rosos es el objeto la sintesis de las dos causas de atribucién (341).
En consecuencia, claro estd, que juzgdndola totalmente absorbida
por el objeto, concluye por calificar de intil la construccién doc-
trinal de la causa del contrato (342).

3) La finalidad econbmico juridica es contemplada por En-
neccerus (343). Fadda y Bensa {344), atienden a la finalidad prdc-
tica. Pero, por su parte, el citado Mosco {345), dice que por fin
del negocio no debe entenderse sino el 0bjeto del negocio conside-
rado como meta de la voluntad negocial, el resultado final a que
tienen las partes. Con ello comprobamos, otra vez, que con dis-
tintas denominaciones, debidas a sus puntos de mira- diversos,
nuestros autores contemplan una misma cosa desde angulos vi-
sules diferentes

Von Thur (346), habla del efecto prictico, especialmente eco-
némico, e indica que éste interesa mds a las partes que la forma
juridica elegida para alcanzarlo.

Betti (347), alude a la jfuncién practica econdmico-social y al
interés prdctico perseguido por las partes, y explica que: «el me-
canismo juridico de un negocic no es nunca exactamente mensu-
rable y comparable con otro, en forma que pueda decirse de uno
que se encuentre comprendido en el otro; pero si, en cambio,
puede afirmarse sobre la funcién econémico social de un negocio,
que se integra en la drbita del interés practico que normalmente
determina la conclusién de otron.

Semejante sentido atribuye Mosco a su férmula: el objeto del
negocio. Para él, no constituyen el objeto del contrato: ni la cosa
a que se refiere la prestacién, ni las prestaciones—tanto consi-
deradas aisladamente como en su conjunto—por el fin instrumen-

(340) Recen. cit., pag. 437.

(341) Op. cit.,, nam. 53, pag. 2I12.

(342) Num. 58, pag. 229 y s.

(343) Op. vol. y pag. 1ult. cits. Requiere que «el otro negocio alcance ignal-
mente el fin economico del primeramente propuesto, aunque sélo sea parcial-
mente o de un modo no tan perfectos.

(314) Loc. dlt, cit., pag. 455 ¥ s.

(345) Op. cit., num. 67, pag. 255.

(346) Op. y vol. loc. ult, cits., pag. 318.

(347) Op. y num. cits,, pag. 377 v s.
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tal que tienen para el logro del objeto (348). Este a su juicio
lo constituye el resultado practico perseguido por el contrato,
materia del acuerdo (349).

En definitiva, frente a las férmulas técnico juridicas, se im-
ponen las férmulas empiricas o econdmico-practicas No es el con-
tenido juridico, ni los efectos juridicos, ni la causa, en sentido
puramente técnido lo que interesa, sino el contenido prictico,
econdémico-juridico, llamesele fin econémico-juridico, efecto practi-
co, funcién econdmico-social, interés practico u objeto del negocio.

5) Pero, ;qué relacién debe existir entre ese objeto funcional
practico del negocio nulo y el del otro negocio que debe susti-
tuirle? ]

2, Staudinger-Riezler [350), requieren un musmo objeto. Te-
sis inacepiable porque se funda en el supuesto irreal de que puedan
existir dos tipos distintos de negocio con objeto tipico idéntico.

Fadda y Bensa (351), adoptaron una solucién parecida. Como
regla general reclamaron idéntica finalidad préctica, por lo me-
nos substancialmente, y, sdlo en caso de voluntad expresa o ta-
cita dglas partes admitieron la conversion cuando el resultado fue-
ra diversos.

g) Otros autores {332}, exigen un objelo similar, partiendo de
la que llaman contigiiidad de iipos negociales (v. gr., contratos de
trabajo y de obra, o permuta y compraventa). Criterio certeramen-
te tachado por Mosco (353), dada la vaguedad e inseguridad de
su aplicacion.

v) La doctrina-dominante exige que €l negocio nulo tenga el
objeto mds amplio que el nuevo negocio, de modo que éste se halle
virtualmente comprendido en el de aquél. Asi: Enneccerus (354,
reclama que €] segundo negocio alcance el fin econémico del pri-
meramente propuesto, aunque solo sea parcialmente y de un modo
no tan perfecto. Betti (355), pide que la funcién econémico-social
del negocio vilido se encuentre comprendida en la del nulo ¥y
se integre en la misma Orbita del interés préactico que determina
Ja conclusién de éste. Mosco (356), admite la conversién siempre que
se pueda hallar un negocio capaz de caber, por su naturaleza y
amplitud de su objeto, en la drbita dei objeto perseguido con el
negocio nulo.

6) Por fin, si como hemos visto la conversién, sea que esté ins-
pirada en la voluntad empirica de las partes o en un principio ga-

{348 Op. cil., nam. 45, pag. 173

(349) Num. 46, pig. 174. .

(350) Kommentar, vol. I, pAg. 500 (cita de Mosco. pag. 256).

(351) Loc. alt. cit.

(352 Asi, Vox TmUr (op. y vol. cits,, pag. 318) requiere que el otro ne-
ocio sea wde fin y efectos anilogoss.

(353 Op. cit., nam. 68, pag. 259.

(354) Loc. alt. cit.

(355) Loc. cit., pag. 377 v s.

(336> Op. cit., num. 69, pags, 262 a 263.
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neral, recogido o no en la ley, tiene cardcter dispositivo, de modo
que no puede imponerse contra la voluntad de las partes, parece
aceptable, conforme propone Correia, que deba ser reclamada,
cuando menos por una de las partes, sin que pueda decretarse de
oficio por el Juez (357).

4. ¢Hay base objetiva para la conversién en donaciones «morfis
causa» de las olorgadas entre conyuges?

Frente a esta enumerada determinacién de los requisitos de la
conversién, Fuenmayor sefiala, segiin vimos, los siguientes : la base
negocial adecuada y un precepto legal que la autorice.

No nos dice qué entiende por base negocial adecuada. Sin em-
bargo, el hecho de no aludir a voluntad expresa, ticita o presunta
de las partes, parece dar a entender quc adopta una posicién ob-
jetiva y estima necesaria la existencia de un negocio nulo que
comprenda el contenido y retina los requisitos del negocio valido
en que se convierte.

A su juicio, en la donacidn entre cényuges falta base negocial
suficiente para su validez mortis causa. Argumenta con estas pala-
bras: «Si las partes han realizado una donacién inter vivos pro-
hibida por la ley. ;Cémo se equiparan su voluntad de transmitir
actualmente a través de un contrato y la disposicién aplazada has-
ta la muerte de uno de ellos, semejante en su esencia, a la dispo-
sicién testamentaria? Porque en la donacidn infer vivos surge un
derecho para el donatario y se obliga, por su parte, el donador;
pero en la mortis causa no hay vinculo ninguno que les ligue a
juicio de Vallet».

Francamente no comprendemos lo que tenga que ver con la
falta de base negocial, la falta de un derecho actual en el donata-
rio mortis causa y la actualidad del derecho del donatario inter
vives, ni con la vinculacién de éste y falta de vinculacion de
aquél en vida del donante. Lo que importa es que la finalidad del
negocio convertido se comprenda en la que se quiso asignar al ne-
gocio nulo. Ahi estd la base negocial adecuada, que no falta en
nuestro caso. Igualmente el contenido volitivo de la donacién mor-
tis causa forma parte del contenido volitivo de la donacién inzer
vivos, proyectado en el futuro. Asi lo expresamos en otra oca-
s16m {358).

«Es natural que si un cdnyuge puede donar mortis causa a su
consorte y le quiere donar inter vivos, es decir, para que el ©objeto
donado se haga de su consorte tanto en vida del propio cényuge
donante como después de la muerte del mismo, ya que la dona-
cién inler vivos es perpetua, tal donacidn, si no vale en su aspecto
actual, valga, por lo menos en su segundo aspecto. Es decir, para

(3571 Kecen. cit., pag. 437-
1338 Dictamen pubhicado en Asviario pE Derecuo Cwa, II-1I, pag. 661.



1320 Juan Vallet de Goytisolo

después de la muerte del donante, si entonces vive aun ¢l donata-
rio, y aquél no se arrepintié.

Es de notar que Mosco (359), al plantear y resolver afirmativa-
mente (360), la posibilidad de la conversién de la donacidn entre
cényuges—nula conforme al articulo 781 del Cédigo civil italia-
no—en legado {361), ha argumentado de modo parecido: «el
objeto de la ,donacién entre v1vos, como negocio con efecto in-
mediato, es indudablemente mds amplio que el correspondiente de
la disposicién testamentaria, y es evidentemente de la misina na-
turaleza, en cuanto tiende a procurar un enriquecimiento al be-
neficiarion.

Entiende, ademds, Fuenmayor que, «si fuera correcta esa pre-
tendida conversion, tales donaciones prohibidas como inter wivos
durante el matrimonio serian ya vdlidas, ain antes de la muerte
del donante, en calidad de donaciones morsis causa». Cosa que
también rechaza por estimar que «choca con la letra del articu-
lo 1.334, que no prohibe sdlo «durante €l matrimonio» las «dona-
ciones inter vivos», sino las donaciones de todo tipo, sin distingo
alguno, alcanzando por tanto, la prohibicidon lo mismo a Ilas
inter vivos que a las realizadas por causa de muerten.

Con varios siglos de anticipacién ha sido contestada esta ob-
jecién de Fuenmayor. Antonio Gémez (362), dijo: «Sed in nostro
casu donatio causa mortis »on est perfecta, nec valida in vila do-
naloris, sed virtus, et effectus ejus es? suspensus in temipus moriis
tamquan in actu conditionalin. No hay donacidn mortis causa, sino
después de muerto 'el donante, antes sélo hay un proyecto, una
expectativa. También lo habia dicho Ulpiano (L. LXXXVI ad
Edictum, en fragmento recogido en el Digesto, XXXIX-IV, 32:
«Non videtur perfecta donatio mortis causa facta, antequam mors
inseguaturyn. Por lo tanto, la donacién morsis causa dispuesta por
un conyuge a favor de otro, no se perfecciona, no tiene lugar du-

(359 Op. cit., nam. 83, pig. 305

(360) No obstante para la efectividad de esta conversién sera casi sfempre
obstacnlo la falta de la forma adecuada, necesaria para su validez testamenta-
ria (ver Mosco, op. cit., nam. go, pég. 332 ¥ s.).

(361) Es de notar que en Derecho italiano no estan admitidas las donacio-
nes morfis cowsa (el vigente Codigo, en su ari. 769, para toda donacidn exige
un enriquecimiento actual, y de sus arts. 800 y ss. se deduce su irrevocabilidad,
excepto en Jos casos taxativamente sefialados; aunque no exprese tan rotunda-
mente como en el derogado art. 1.g50 que la disposicion del donante debe ser
actnal e irrevocable). Por eso no puede plantearse en él la conversion de las do-
naciones entre conyuges en donaciones mortis causa. (En cambio, se admite,
mcluso por la jurisprirdencia, la conversion en legados de las donaciones mortis
cousa que teunan los requisitos de forma de aquéllas. Ver Sarra, La conversio-
ne del negozio giwridico—Milan, 1903—, pag. 165; Maroi, Dells donazions,
D’Axevio, Comentario. Libro delie successioni ¢ domasiomi, pags. ;42 ¥ 5., Ci-
tados por Mosco, y éste, op. cit.. num. 83, pag. 303, y niim. 90, pags. 332 ¥ s.).

A pesar de ello, una sentencia de la Corte de Apelacion de Génova, de 25
febrero 1882, admitié la convalidaciéon de las donaciones entre cényuges por
premoriencia del donante. Doctrina rectificada por la misma Corte de apela-
cion el 21 diciembre 1892 (ver Fappa. op. cit, 2" ed., § 48. pags. 437 v s)

(362) Varise..., 11- 1V, nom. 16. pag. 249.
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rante el matrimonio. Entre tanto sélo hay una disposicidn condicional
en pendencia, en suspenso, que abortari si el evento de no pre-
morir el donatario no tiene lugar. Sélo cuando el evento previsto
se realiza, tiene lugar la dasio-—presupuesto practico de toda do-
nacién traditoria o real-—, guia in hoc tempus excurrit donationts
cvenius, gquo wvir el uxor esse desinunt, observd Gayo (Diges-
to XXIV-I, 10).

5. El tiempo del matrimonio, a través de la prokibicién, con re-
Jerencia al otorgamiento y a la efectividad de las donaciones

Por otra parte, la expresién «durante el matrimonio» (del ar-
ticulo 1.334), tiene viejos antecedentes histéricos que nos aclaran
su sentido. Igualmente, la finalidad de la prohibicién explicé en
Derecho romano, y puede ayudar a explicar en el Cdédigo civil el
sentido de esas palabras.

Con referencia al Derecho romano, leemos a Biondi (363):

«Puesto que la prohibicién procura impedir el enriquecimiento
durante el matrimonio, no se tiene en cuenta el tiempo en el cual
fué hecha la donacién, sino aquél en el cual deba realizarse. Por
lo tanto, por tener efecto cuando el matrimonio se ha disuelto, se
admite la donatio mortis causa y exilii causa, incluso es permiti-
da la domatio divortit causa, siempre que se haga en la inminen-
cia y no solamente en previsién del divorcio. Inversamente es afec-
tada por la prohibicién la donacién hecha con anterioridad, pero
a cumplir durante el matrimonio». Esto 6ltimo, ya fué dictamina-
do por Ulpiano (Dig. XXIV-I, 32, § 22): «Si el esposo hubiere
hecho donacién a la esposa habiéndose referido la donacién al
tiempo del matrimonio, aunque esta donacién no parezca hecha
entre marido y mujer, y no basten para ella las palabras de la Ora-
cién, se ha de decir, sin embargo, que la donacién estd compren-
dida en el sentido de la Oracién, de suerte que, si la voluntad hu-
biere subsistido hasta la muerte, sea valida la donacién». Con-
validacién mortis causa necesaria, porque como reconocié el Em-
perador Gordiano {Codex V-III, 4): «Lo que se dona a la esposa
con esta condicién, que adquiera su dominio entonces cuando se
hubieren verificado las nupcias, queda sin efecto» (u# tunc do-
minium eius adipiscatur, quum nupitiae fuerini secutae, sine effec-
lu est). .

Criterio, que vemos recogido por Palacios Rubios (304), entre
nuestros clasicos. En efecto, reconoce: Quod procedit (es decir,
la nulidad y consiguiente convalidacién moriis causa) non solum
in donationibus factis inter coniuges constante malrimonio: sed
etiam in faclis anle malrimonium relatis tamen in tempus ma-
trimonium» .

(3630 Op. cit., num. 13. pag. 367 v s.
(364) Op. cit., § 69, num. 2, fol. Ro.
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6. La conversion y el articulo 1.334 del Cddigo civil

Fuenmayor afiade que «tampoco existe un precepto legal am-
parador de esta pretendida conversién, El articulo 1.334 que Va-
llet alega, no nos sirve. Su interpretacién de este precepto es in-
geniosa, pero forzada. Cuando dice que «serd nula toda donacién
entre los cényuges durante el matrimonio», no viene a limitar tan
sélo, como Vallet pretende, el tiempo de duracién de esa nulidad.
Quiere referirse—y asi lo ha entendido la doctrina comin de los
exégetas—a todas las donaciones otorgadas durante el matrimo-
nio por los conyuges».

Antes hemos opinado, siguiendo a la mds general doctrina de
los autores modernos, que no es necesario una concreta autoriza-
cién legal para que proceda la conversién. Basta, que se den sus
requisitos normales vy que no sea explicita o implicitamente vedaa
por la ley.

No obstante, insistimos en el caso presente, a mayor abunda-
miento, en que el articulo 1.334 apoya la conversién, por cuanto
limita la nulidad «durante el matrimonioy.

En anteriores trabajos {365), sefialamos la incorreccion grama-
tical v la redundancia en que incurriria el articulo 1.344 del Coddigo
civil en caso de haber guerido decir lo que Ia mayoria de sus exege-
tas pretenden. También vimos, que los antecedentes histéricos del
precepto confirmaban nuestra interpretacién. Pocas lineas atrds,
acabamos de ver el sentido que debe asignarse a la expresién du-
rante el matrimonio, conforme se entendis por el Derecho vigente
hasta la redaccion del Cédigo civil, atendiendo a la finalidad de
la prohibicién de las donaciones entre cdnyuges que fué la de
evitar, constante el matrimonio, el enriquecimiento de uno de ellos
en perjuicio del otro. Ahora, sélo vamos a afiadir algunas nuevas
consideraciones que refuerzan nuestros anteriores argumentos.

Notemos, previamente, que Baratta (366), comentando la inter-
pretacién comin de nuestros exégetas, concretamente con referen-
cia a la obra de Valverde, ha observado, sorprendido, que: «No se
alcanza a comprender cémo en un tratado de diversos volimenes,
el autor no crea oportuno afladir algunas consideraciones sobre
los motivos del cambio legislativo, soére todo en una maleria en la
cual, ain pudiendo ser idéntica la norma, persisie el desacuerdo
entre los legisladores de paises que liemen un ordenamiento juridi-
co familiar apoyado en idéniicas bases.»

Sin duda, ha sido muy precipitada la interpretacién general-
mente dada al articulo 1.334.

Ante todo, es de observar que en el periodo de preparacion

(365) La donocion wmortis causas.... loc, cit., XIV, 2. pig. 795 ¥ s., ¥ el
Dictamen cit., pag. 661 v s.

(366) [l divieto di liberaliti fra coniugi durante el matrimonio nel Diritto
comporato ¢ nei Progetto di reforma del Codice civile italiano (Napoli, 163/,

pag. 21 y s.
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codificadora los autores se dividieron en dos grupos: I.os que en-
tendieron vigente la ley 4, Titulo XI, Partida cuarta, con la in-
terpretacion que antes expusimos (367). Y aquellos otros, que pre-
tendfan la vigencia de la I.ey 7.*, Titulo I, Libro V del Fuero
Juzgo y ley g9.*, Titulo XII, Libro III del Fuero Real, de modo
que sélo deberian entenderse prohibidas a los conyuges las dona-
ciones otorgadas durante el primer afio de matrimonio (368).

Por tanto, la discusién se centraba entre la admisién de la
validez de las donaciones otorgadas después del primer afio de
matrimonio {solucién gética) y la nulidad de todas las donaciones
entre cényuges sin perjuicio de la convalidacion moriis causa si
el donante premorfa sin haberlas revocado (solucién de las Par-
tidas). .

El Licenciado D. Pablo Gorozabel, Abogado de los reales Con-
sejos, en su proyecto particular de Cédigo civil {369), propuso las
sigulentes normas : ‘

«1,182 Toda donacién entre conyuges, cuyo efecto sea el de
adquirir el donatario desde ¢l momento la propiedad de io do-
nado es nula, si por ella el donante disminuve algo de sus bienes
y el donatario los aumenta».

(307" Asi se entendid en las versiones del Febrero: Febrero reformado y
anotado o Libreria dc¢ Escribanos, de Josepn Marcos GuTiERREZ (Parte I,
tomo 11, cap. N1I, § 1, nim. 15, pag. 135); Febrere Novisimo o Libreria de
Jueces, Abogados, Lscribanos y Médicos legistas, de Eucexto pe Tarta (Vo-
lumen Il, libr, I, tit. IV, cap. XXII. nam. 16, pag. 467%, y Febrero Refor-
mado o Libreria de Jueces, Abogados v Escribanos, de Garcia GoveNa, Acui-
®RRE, MosTALBAN v Vicente ¥ Caravantes (T. II, num. 2.998. pag. 29r). Tam.
bién lo juzgaron de este modo EscRicHE (Diccionario..., T. I, pag. 652 y s.},
Bexito GUTIERREZ (0p. cit., vol. V., pag. 106 y ss.), GOMEZ DE LA SERNA Y
MoNTALBAN (Elementos de Derecho civil y Penal de Espafia, vol. 11, nim. 449,
4.°. pag. 385> v Domixco pE Moraré {op., vol. ¥ loc. cit.).

(368) En este sentido MarTi DE EixaLk (adicion a la gl. 28 del tit. XI,
Partida IV, op. v vol. cits., pag. 1009), quien no obstante reconoce: «Con
todo, el derecho de Partidas, es el que en esta parte se ha considerado y se
considera vigente, sin duda por lo grave y poderoso de los motivos en que,
como el Derecho comim, habia fundado aquél la citada prohibicién de las do-
naciones entre conyuges, De extrafiar es, sin embargo, que al partir todos
nuestros intérpretes de ese principio y al conceder semejante preferencia a las
leves de Partida sobre las del Fuero Real, io hayan hecho sencillamente y
ccmo una cosa natural, sin dar razon alguna de semejante conductas.

Navirro Amaxpr (op. y vol. cits., art, 1.376, pag. 137) adopté uma solucién
acumulativa de ambos preceptos, entendiendo que no debia considerarse dero-
gada la ley visigoda por la de origen romano de las Partidas, y que ésta solo
debia aplicarse a las domaciones posteriores al primer afio de matrimonio. (So-
lucién inaceptable, pues si conforme al Derecho Real eran vilidas las dona-
ciones posteriores al primer afio de matrimonio, holgaba su convalidacién al
premorir el conyuge donante sin haberlas revocado. Si acaso la convalidacion
hubiese convenido a las otorgadas durante el primer afio.) No obstante, timi-
damente afiade que no se atreve a poner su dictamen en frente del de los ilus.
tres comentaristas que defendian la tesis opuesta.

(369) Redaccion del Codigo civil de Espaia. esparcido en los diferentes
cwerpos del Derecho y Leyes sueltas de esta Nacion. Escrita bdajo el método
de los cddigos modernos (Tolosa, 1832), pag. 262 v ss=.
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«1.186. Fuera de estas limitaciones, toda donacién para ser
valida entre cényuges debe tener su efecto después de la muerte clel
donante».

«1.187. Por lo mismo el conyuge donante puede revocar cuan-
do quiere la donacién que haya hecho ai otro...»

«1.188. (§ 2.°. Si el donatario muere antes que el donante
la donaciin queda ineficaz».

En notas de pie de pdgina sefiala como base de estos preceptos
las leyes 4, 5 y 6, Titulo XI, de la Partida cuarta. En estos pro-
yectados preceptos, SCgUITnOS viendo que el tlempo del matrimonio,
en la prohibicidn de las donaciones entre conyuges, juega con
rclacién a su efectividad, a su realizacién, no con referencia a su
otorgamiento.

En el Proyecto de 1851, el parrafo primero de su articulo 1.259
dice escuetamente: «Toda donacién de un cédnyuge a otro duran-
te el matrimonio serd nula.»

Es de notar, ante todo, el doble sentido que pudo darse a este
proyectado precepto. Basta contrastar lo que dirfa colocando una
coma detrds de la palabra «otron (370) y lo que expresarfa si
dicha coma se situase inmediatamente antes de la disposicién nor-
mativa «sera nula» {371). En este dltimo caso la nulidad se
proyectaria sobre las donaciones otorgadas durante el matrimonio.
Con la primera coma, €l sentido del precepto condensaria la doc-
trina de la repetida ley 4, tit. XI, Part. IV. Es decir, la cldsica
concepcién romana recogida en las Partidas y por los autores de
Castilla. Siendo de notar que Garcia Goyena (372), alma del Pro-
vecto, al glosar este articulo, alude a las leyes romanas y a la
tan repetida de las Partidas, sin destacar la introduccién de dife-
rencia alguna, ni hacer constar la modificacién de la legislacién
entonces vigente. No sélo falta una exposicion de los motivos de
esa reforma, que se pretende quiso establecerse, sino que ni siquiera
se¢ hace constar que se quisiera establecer reforma alguna ni re-
sulta del contexto literal de articulo.

Llegamos al vigente Cédigo civil. El articulo 1.334 pudo acla-
rar la duda latente en la redaccién del articulo 1.259 del Proyecto
e inclinarse por el derecho tradicional o por su reforma sin mds
que afiadir a una coma en uno o en otro sitio.

A sus redactores, en la Base 1.* de la Ley de 11 de mayo 1888,
se les ordend que realizaran la Codificacién civil «sin otro alcance
ni propdsito que el de regularizar, aclarar y armonizar los pre-
ceptos de nuestras leyes». Tomado - el Proyecto de 1851 como
punto de partida y de trabajo, no obstante, se limita en dicha
Base, «sdlo en cuanto se halla contenido en éste el sentido y ca-

(3708 Toda donacion de un conyuge a oiro, «dwranie el matrimonio serd
nulos.

(371) Todo donacion de wn cowyuge & oiro duraste el mairimonio, seré nula,
(3727 Concordancias..., vol. 111, art. 1.259, pag. 273 ¥ ss.
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pital pensamiento de las instituciones civiles del Derecho hist6-
rico patrio».

I.a letra de 1.334, a juicio nuestro, decide la cuestién. Modifi-
ca ligeramente la redaccién del 1.259 del Proyecto. Aparte de decir
«entre cényuges», en lugar «de un cényuge a otro», transporta
las palabras en que se centra el contenido normativo del precepto
del final al principio del mismo. «Serd nula», pasa a encabezar
el articulo: «Serd nula toda donacién entre los cédnyuges durante
el matrimonio.» Nueva redaccién con la que queda més clara-
mente expresada la ordenacién légica. Al juicio imperativo del
articulo 1.334, que tiene un sujeto universal, dentro de su género
delimitado : «toda donacién entre cényuges», y un predicado afir-
mativo: userd nulan, se le afiade una limitacién consistente en
una determinacién de tiempo: «durante el matrimonio».

Estas tres dltimas palabras serian totalmente indtiles referidas
a las donaciones entre cényuges: Si una donacién es otorgada
enire cdnyuges es redundante afiadir que es otorgada durante
el matrimonio. De lo contrario, donante y donatario no serian
cényuges ni la donacién, por tanto, podria titularse entre cén-
yuges.

En cambio, esa determinacién de tiempo, referida al predicado
«serd nula», matiza y limita el sentido de éste. En armonia, pre-
cisamente con sus antecedentes histéricos, vigentes al promulgarse
el Cédigo civil. A éste, como a sus precedentes romanos y de
Partidas, le interesa el tiempo de la consumacién mdas que el del
otorgamiento de la donacién. No admite la validez durante el
matrimonio de las donaciones ; su otorgamiento y su ulterior validez
no le preocupan. )

Por eso, el articulo 1.334 no impide la conversién, sino que
implicitamente la facilita y ordena al limitar la nulidad duranze
el matrimonio. Frase que, aun cuando no existiera la figura juridica
de la conversién, deberia llevarnos a un resultado practico pare-
cido al logrado a partir de la Oratio. La determinacién de tiempo
nos recuerda mds la construccién de D’Ancona, del negotium im-
perfectum, que al negocio absolutamente nulo.

Por.todo ello, no queremos concluir sin formular antes dos
preguntas:

Si el sentido gramatical (la sintaxis no puede despreciarse)
y 1égico (no puede presumirse que el legislador haya sido redun-
dante al decir «donaciones entre cényuges durante el matrimo-
nio» concuerda con los antecedentes histéricos, con el Derecho
vigente al publicarse el Cédigo civil, y con el sentido comin y
moral, ;por qué adoptar una interpretacidén distinta? ;Por qué
presumir que el legislador fué redundante, falté a la sintaxis, mo-
dificé el derecho a la sazén vigente y, ademds, impuso una dis-
posicidén menos justa y equitativa?

Rogamos al paciente lector que medite la respuesta, como
nosotros hemos procurado hacer.






ESTUDIOS LEGISLATIVOS






